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SEZIONE TERZA 


PROSPETTO DELLA STORIA GIURIDICA DE’ POPOLI 
CHE ABBRACCIARONO IL CRISTIANESIMO, IN ISPECIALITA’ DEI Oermmml (1) 


IIVTRODCXIOIVI: 

, Sull' origine, carattere, maniera di comprendere la vita ed il diritto, 

delle stirpi celtiche, germaniche e slave in generale. 

Gli ultimi rappresentanti la civiltà storica universale, i Romani, peri- 
rono poiché fu totalmente inaridita la loro morale sussistenza. Tanto 
profonda era la causa di decadenza loro e si generale, che la stessa forza 
salvatrice della verità inaugurata dal cristianesimo, non ritrovò se non 
un debole punto d’appoggio, e la Provvidenza sospinse innanzi de’ po- 
poli che malgrado fossero rozzi, tuttavia trovavansi intimamente men 
fiacchi, e a questi affldò la missione di sciogliere anco esternamente 

(i) La storia dello impero e del diritto tedesco vanne qui esposta alquanto 
più didusamente, e per la maggior importanza in che io la tengo, e per 
riguardo all' Austria che ora con giusta apprezzamento accolse nelle sue 
università lo studio di questo ramo giuridico. Anco in tale esposizione avvisai 
lumeggiare con certa cura il carattere del popolo, la sua religione, e le con- 
dizioni antiche di sua vita e del diritto , siccome basi e vantaggiosi punti 
di partenza pel posteriore sviluppo storico. 

Le più rimarchevoli opere e le più complete intorno la storia delio im- 
pero e del diritto tedesco, sono: i) il capolavoro di C. Fr. Eichhtrn, distinto 
per profondità e chiarezza, quantunque secondo le moderne ricerche appaia 
in qualche punto troppo minuzioso, intilolato, storia dello stato e del diritto 
fermanico, b. (ultima) ediz. leaa, 4 voi.; s) Ztìpfl, storia dell’ impero e dei 
diritto tedesco, s voi. t. ediz. 1844, in cui ogni parte principale, la storia 
interna ed esterna del diritto, nonchèle fonti giuridiche, sono separatamente 
STotte in ciascun periodo; ») Fr. fFalter, storia del diritto tedesco, I8»s; 
opera mirabilmene condotta, che tratta con giusta misura tutte le parti 
(omettente a buon senno la storia esterna del diritto), che tien conto delle 
ultime ricerche, e la quale merita la si raccomandi a preferenza per 1’ uso 
«omune. Di qaesto lavoro ce ne serviamo non poco anche in questo prospetto. 
— Eccellente e vasta letteratura intorno a tutte le materie, ne è dato ris- 
contrare « nell'abbozzo di storia, del diritto tedesco » di Gengler, |848; 
ugualmente materiali ordinatissimi ne offre la storia dell' impero e del diritto 
tedesco di Phillips, isso. ' 
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l’ impero romano, e di rappresentare accolti in nuovi stati il più elevalo 
ordine religioso e morale. Fatta astrazione degli Iberi (1) ad occidente, 
passati probabilmente in Europa avanti gli Itali ed i Greci, come puy 
non tenendo calcolo dei Finni al nordc (2), i quali due popoli non sono 
da annoverarsi nella stirpe indo-europea; delle tre schiatte la celtica, la 
slava (3) e la germanica— le quali non altrimcnli dei Greci e Romani 
appartengono alla razza primitiva degli Arii —, era riservato all’ultima 
in ispecial modo la nuova missione storica universale. Gli è bensì vero 
che questi nel loro lungo pellegrinaggio dalle pendici occidentali deH’lli^ 
inalaja , furono impacciali nello sviluppo da molli conllilti guerreschi 
con altre stirpi, ed in generale dalla difficollà che incontravano a pren- 
dere una sede, lìssa ; ma quantunque in gran parte volli a decadenza no- 
vella , serbarono ciò nullamcno vigoroso il principio vitale ed il senti- 
mento di quanto avvi di più elevato. Appunto quando al cristianesimo 
facea mestieri per la sua divina etica verità di nuovi propugnatori etnici, 
(,'omincia specialmente per i Germani , come inojnento interessantissimo 
tlella emigrazione dei popoli , la calata nell’ impero romano , e solo col- 
r abbracciarsi del cristianesimo ritorna anco mia maggior pace esterna. 
Quindi s’eleva il cristianesimo a vincolo supremo di • questi popoli, e so 
conviene — come sembra assai probalnle — derivare dalle misure oc- 
corso nelle sedi primitive circa quanto era alliiiento alla religione ed al 
c,«lto (4) la principale spinta all’ emigrare delle stirpi ariche, fa pur nie- 

(i) Incerta rimane la loro provenienza ed origine; tranne la lingua basca, 
tulio che fosse loro proprio è estinto. Essi, come osserva Grimm nella stori.! 
della lingua tedesca I p. iva, devono avere nc’ primitivi tempi esercitata di 
molla influenza sovra gli Itali c Celti, come nc fa fede il nome Cello-lbcro. 

(*) Questa stirpe che estendesi tuttora oltre T T rai sino al nord-ovest del- 
l’Asia, TOimc probaliilmcnte da’ Celli, Germani e Slavi cacciala dalie regioni 
di mezzo, e conlìnala verso il settentrione; Grimm, Ino. cita. . 

(s) Ai popoli indo-europei emigrali in Europa apparicngonu pure i Lituani, 

1 Traci, e — secondo recenti opinioni — ' anco gli Scili ( già ci si inlcnile 
una gente mista), i quali non accennano a veruna importanza toro aiPepoca 
cristiana. I Lituani sono pressoché sconosciuti alta storia, ma come osserva 
Grimm n fu loro garauzia una lingua preziosa » La loro favella si divise, 
in tre branclic. Di queste l'antico prussiano è quasi del lutto estinto; il li- 
tuano vive all’ oriente della l’rus.siu c della Samogizia; il celtico della Cur- 
landia c nella Livonia. 

(«t) Ad appoggiare siffatta opinione, più volle manifestala, cito ora un passo 
del codice di Manu \. Z3, ch’io credo non sia per anco stalo esposto a 
tale intento » Eendosi smessi i sacrifici cd evitandosi di trattare coi Brahmini 
(fa non fre’juenlalìon des bramanes , secondo la versione di Lanylois) le se- 
guenti razze comprese netta casta guerriera degenerarono continuamente lino 
all' ultimo grado dei Sudras. » Tra queste schiatte degradate che poscia 
emigrarono e vennero espulse -vciigonne citate parecchie altre, cui la storia 
difficilmente riconobbe, ma le quali però furono dalle recenti indagini de- 
.signalc con sufficiente certezza, e ritrovansi per noi di non poca importanza. 
A queste appartengono gl’ lavanas, che la stessa tavola della Genesi indica 
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slicri ammettere come il cristianesimo riconducesse l’unione religiosa fra 
(li loro, e che in seguito , ad altri popoli in simil guisa te stringesse. 

Le tre schiatte che ora ne proponiamo considerare da presso , anda- 
vano distinte tra di loro per indole spirituale propria a ciascuna di esse, 
indole che effleacemenle manifeslossi per tutta la lor vita storica Ano al 
presente. 

1 Celti ( 1 ) che nell’ Asia minore aveano nome di Calati (ove parlavano 
ancora ai tempi di Cristo la lingua gallica) ed in Europa, Galli, Cheli, 
Valloni, viventi anche al presente, ma non confusi, fra i Cheli ed i 
Eymri, devono essere venuti giu nei primi tempi in Europa innoltran- 
(losi Un nella Calila ; avvegnaché dessi — fatta astrazione del racconto 
di Livio (V. 34) sul penetrare dei Celti (Biturigi), regnando Tarquinio 
Prisco, olire l’Alpi in Italia — Un nel 392 a Cr.— condotti da fìrenno e 
provenienti dalle Calile (lecondo 0. Mailer, Etruschi, p. 148, per la so- 
verchia popolazione), si mostrarono innanzi a Roma, c continuarono' 
indi la guciTa al servizio degli Etruschi (2). I Celti occupavano un tem- 

rome lavati, e nei quali gli Orientaliiti in generale riscontrano gli Joni 
(come ]iure nel dramma di Escliilo » i Persiani » questi chiamano il popolo 
greco Ixovii) ; quindi i Pahluvas, probabilmente gli anlicbi Persiani (Pehlvi) 
i Sukas (in cui Grimm ravvisa i Sassoni); i Paradas, che par verosimile 
sieno i Parti, o gli Tshinas, owero la più antica razza urica che si vuole 
siasi introdotta in China. Secondo questo passo sarebbe probabii cosa che 
l’emigrazione originasse dalle lotte sorte tra il ceto guerriero ed il sacerdo- 
tale, terminate nella vittoria di quest' ultimo e nella definitiva organizzazione 
del sistema di caste. Erano perciò gli emigrati le stirpi più robuste, animate 
— per cosi dire — da sentimeuti mondani, avverse al giogo pretesco. Uno 
sUito serralo da sacerdoti , specialmente il sistema delle caste , fu sempre 
cosa a loro straniera. Anclic Leo nella sua storia universale II, so opina che 
il nesso tra le stirpi germaniche con quelle dell’ Indo si rapporti non già 
all’ epoca dei Veda, ma alla età che viene subito dopo. Leo nelle sue lezioni 
sulla storia del popolo e dello impero tedesco, iss4, voi. i, pag. in- 

trapres(’ per la prima volta ad esporre più largamente le intime relazioni 
della antica vita c credenza tedesca con quella degli Arici indiani. Ma gran 
parte di tal lavoro non può tenersi in altro conto se non d’una spinta ad 
(dtcriori ricerche. 

(i) Sui Celti vedi gli scritti recenti, la Celtica ài Dieffehbach. I830; Gram- 
lualica celtica di Zeuss, lass; Mone, storia del paganesimo nell’Europa 
settentrionale, tose; dello stesso anioxe la lingua Odllica occ. tzii ;^C. Ecker- 
mann, manuale della storia della religione e della mitologìa, r. voi. (risguar- 
danli i Celti), i046 (coordinazione di «na ricca letteratura, ma poco diligen- 
temente esaminata); ed ultimamente lo scritto di Adamo Holzmann: I Celli 
ed i Germani , i es# , in cui l' autore malgrado le palesi dichiarazioni dei 
migliori scrittori antichi corno Cesare e Tacita, s’avvisa provare 1’ identità 
dei Celti coi Germani, e vuole ad un tempo dstinti i Kymri dai Galli, ma il 
poco che favorisce una tale identità , può ricevere spiegazione dalla affinità 
della stirpe. 

(a) In Italia dopo 1’ irruzione gallic.i, -loo a. Cr. , rimasero addietro tra le 
Alpi e gli Apennini alcune piccole popolazioni coltiche, conosciute sotto i 


Digitized by Google 



— 8 — 

po, divisi in varie stirpi, una parte della Europa settentrionale, e quasi 
tutta la media, ed in vero rimangono le vestigia loro quasi in tutta 
l’Italia al norde, nella Gallia, in Germania ad occidente del Reno, ed 
al sud del Meno, nei paesi alpestri, che si estendono dall’Austria sino 
alla Tracia. Durando il passaggio loro nella Gallia , confinarono essi di 
nuovo nella Spagna gli Iberi , i quali non solo occupavano questa terra 
ma sotto il nome di Aquilani tenevano pure una parte della Gallia me- 
ridionale, com’ anco le isole Baleari, Corsica , Sardegna e Sicilia. Dal 
frammischiarsi dei Celti e degli Iberi originarono i Celtiberi. I Celti , 
la coi lingua manifesta tuttora una somma affinità colla latina {Grinm, 
st. della ling. ted. p. 1027), vennero anco pei primi in contatto colle po- 
polazioni italiche, e mostrarono molta somiglianza di carattere eziandio 
con queste genti. 

II carattere dei Celti palesa un temperamento sanguigno , facilmente 
eccitabile, nonché prevalenza della subbiettività, predilezione dell’ indi- 
viduale, ed una tendenza spirituale ad afferrare ogni singoiar cosa non 
come una parte organica del tutto, ma soltanto sotto concetti (astratti) 
esteriori (l). Privi del profondo sentimento d’ un’ ordine inerente alle 
cose ed agli stessi rapporti, sentimento che contraddistìngue! Germani, 
incapaci d’ una tranquilla sommissione ed una forza esterna, il che pure 
è a dirsi degli Slavi, facilmente eccitabili sono i Celti, animosi, pronti 
all’attacco nella pugna, ma non perseveranti, vaghi di varietà, e tra loro 
smembrantisi in partiti (2), di guisa che la subbiettività individuale ma- 
nifestasi mai sempre in tutte le loro aspirazioni e mete. Ma con siffatta 
psicologica mobilità si manifesta , come è il caso di simili popoli (p. e. i 
Latini), un sommo bisogno d’un governo esteriore, onde certamente 
spiegasi il sommo potere dei Druidi (3). Ma dessi malgrado la disciplina 

nomi di Senoni, BoUj Intubri, Lingoni, Cenomani, e Solatii. Alla m^edesima 
epoca abitavano al di là delle Alpi e fuori della Gallia, gii Elvezi nella più 
gran parte dell’ attuai Svizzera; i Rezi, montanari stanziali all' oriente degli / 
Elvezi; i P'indelizi pósti fra il Danubio e l' Inn; i Narici nell' attuale Carniola, 
Carinzia e Salisburghese ; i Boii intorno al lago di Platten , e per qualche 
tempo nella Boemia; i Carnii al sud dei Norici sino a Trieste; più aU' ori- 
ente gli Scordisci lungo le rive del Danubie, della Sava e della Orina. , 

(i) Intorno la proprietà della lingua celtica, rispondente a questo carattere. 
Leali, p. is ecc. cosi si esprime: » Una natura completamente penetrata di 
sentimento subbiettivo, tale è per fermo il carattere della lingua celtica, 
mentre allo inconlro la germanica si svolge determinata da precise consonanti, 
nè vagheggia ii possibile se non in una strettissima sfera, movendo sempre 
nella cerchia del certo, del presente e del passalo, nè parlando dell’ avvenire 
se non quando può rappresentarlo sotte forme non sfumate ma fortemente 
delineate. » 

(t) Ccetar de b. g. VI, ii. In Gallia non tolum [in omnibus eieilalibu* 
alque pagit parlibuique ted pcene elioni in sìngulit domibut faclionet sunt 

(s) Su questa possanza dei Druidi che comprende eziandio II potere giuridico 
vedi Coetar lo. ci. VI, is. i*. Accanto ai Druidi vi aveano eziandio i Bardi, 
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ed il dominio dei Romani , irruppero facilmente , e solo col volgere dei 
tempi , mercè la fusione con elementi popolari germanici e sotto stirpi 
regali di queste genti , si ridussero alle costumanza di (topolo riunito a 
stato. Quindi, come fautori del sistema latino, propugnarono gagliarda- 
mente ed attuarono ii concetto esteriore astratto e meccanico del domi- 
nio romano , si che condussero lo stato ad accentrarsi ognor più. La 
quale tendenza non è dato per fermo ridurre a’ giusti confini se non av- 
vicinandola alle antiche istituzioni germaniche. 

I Germani (nome di cui è ancora incerta l’origine (l), ossia i Tedeschi 
come essi si chiamano (Deutsche da Thiuda, il popolo) quantunque tal 
nome come significazione generale non occorra prima del IX secolo 
di Cristo , che in più remota età e con più vasta relazione nomina- 
vansi probabilmente Asi od Ascili (2), al quale appellativo accenna l’an- 

eantorl (simili ai richis degli antichi Indiani). Del resto il druidismo come 
ceto sacerdotale è dotato di sì vasta forza, gli è una manifestazione dei Galli 
tanto anomala se la si raffronta colle istituzioni di tutti gli altri popoli indo- 
europei, che tal' istituzione non è d.ito spiegare se non se col profondo de- 
cadimento di quella gente; ovvero ritenere che il druidismo , sendo secondo 
quanto opina Cesare passalo dalla Brettagna nella Calila, mentre le isole 
brittaniche subirono fin da'prischi tempi r influenza della civiltà dei Fenici, 
originasse dal fondersi di silfatli elementi stranieri cogli indigeni. 

(i) Consulta gii scritti citati da Phillips luo. cit. p 84. sovra le due prin- 
cipali veriflcaziuni dei nome di Germani, cioè suila(più vieta di fierr=/FfiAer, 
asta, e sovra quella proposta da Leo ed additala da Grimm ed altri, dal 
celtico gairm, grido, secondo qual voce avrebbero i Celli dato da prima il 
nome ad una stirpe tedesca, come BoJv ayario; presso Omero, il che sa- 
rebbe poi riferito a tutto il popolo (al che è pere contrario e con ragione 
Hotzmann lu. cit. 40 - 80 ): Alcuni avvisano che germanus sia traduzione Ia- 
lina del theadisk cioè affine, consone di stirpe. Ma io non posso declinare 
dall'opinione che il nome sia originario ed in relazione al sanscrilto Kar- 
mann, che è composto di A'r=:formare, fare, e di arjamon, ovvero eliminando 
il ja, di armari (ar =1 focolare, c man) consorli di focolare vele a dire for- 
manti una compagnia di gente nota. La parola sanscrittu arjaman l’ hanno 
tuttora i Germani, ommeno il ja, nell’antico èrmen, irmin, ags, eormen, 
yrmen e nei nomi Herman, Erman ecc. Io venni in tale credenza condoU 
tovi dall’ articole di M. Haug w sull’ antichissimo nome dei cosi detti Indo- 
germani, e sul Dìo dì loro stirpe » inserito nella pubblicazione mensile delle 
scienze cd arti, iS84 p. 788. Anche Savigny, sto. del d. r. (1. cd. p. tss) 
esprime l'opinione, come già innanzi disse Moser , che tra il nome di Ari- 
marmi (che è pur sempre 1'* antico arjaman) che suona liberi uomini del 
popolo, ovvero liberi (i quali nei documenti longobardi si chiamano pure 
Erimanni^ ed anche Germani), ed il nome popolare di Germani, vi possa cor- 
rere dell affinità. Savigny è pure dell’avviso, p. iss, che si debba andar 
oltre e tenere per identiche le voci Alemanni, Arimanni e Germani, e solo 
dissimili nella pronuncia, avvegnaché più volle si confonda la e colla r. 

(*) Il nome' di Asi odj Ansi è da rapportarsi al sanscrilto as = rag- 
giare, ed anco — raggio di luce; cosi che gli Asi In relazione alla divina 
loro origine sarebbero 1 raggi di iuce della divinità (come gli asvini della 
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lieliisBima Iradiziouc della stirpe dei Germani sellcntriani che molto 
prima di Cristo si stabilirono ncU’attuale Scandinavia , come pure vi > 
argomentano le leggende dei Goti c dei Sassoni; essi Germani peregri- 
nando per più secoli, penetrarono in Europa per due cammini — come 
almeno sembra —, cioè per una direzione occidentale-settentrionale lun- 
ghesso la Vistola, percorrendo le spiagge del mar Baltico, quindi toc- 
cando alla Scandinavia ; ed in una strada occidentale lungo il Danubio 
verso le Alpi ed il Reno. Nè può tenersi manco per verosimile quanto 
da molti si ha per fermo, vale a dire un passaggio dal nord della Scan- 
dinavia, all’attuale Germania. 

Secondo la condizione presente delle ricerche storiche, nulla si può 
dire di sicuro sulla parentela dei Germani con altre popolazioni rimar- 
ctievoli nella storia, specialmente coi Traci (l), molto meno cogli Sciti 
{frammisti a mongolici elementi); e specialmente non avvi argomento a 
provare ridentiU'i di stirpe dei Goti e Geti (-2) recentemente propugnata 
da G. Grimm con molta franchezza, identità la quale quando sussistesse 
farebbe risalire a più secoli addietro il principio della storia tedesca. 

Il carattere della stirpe germanica verrà approfondilo maggiormente 
nel principio della storia del diritto tedesco. 

- Sconlraronsi le schiatto germaniche nella loro peregrinazione in Europa 
e particolarmente in Germanica coi Celti, s’insinuarono prima a poco a 
poco poi sempre più dilatantisi a mo’ di cono nelle sedi di questi , e 
(luindi scacciaronli grailo grailo da (incile contrade, riducendo a proprii 
servi e schiavi molte migliaia dei Celti vinti ivi rimasti, in guisa che 
anche in tal luogo troviamo l’origine della schiavitù nella vittoria d’una 
razza sull’altra. 

mitologia indiana). Fiii tardo designavunsi anco gli eroi cd i nobili col nome 
di Jns {Hans). Anco il nome di popolo di Goti {Gauten, Geàta's, Oautar) 
che s’avvicina a Gut {bcne)j c a Goti (Dio), esprime .siffatta dcrivaziO(\c o 
rapporto divino. Il nome di Asi od Ascili .si inconlrn parecchie volte nella 
.storia, Omero, Iliade II, ses, conosce nell’ Asia minore una terra detta Asca- 
nia, donde l'eroe Ascanio condusse i Frigii (Arii). Da Aseanio derivano i 
Sassoni la loro origine (Grimm, sto. della lin. ted. p. aca), e a quello si ran- 
noda anco la favola di Troia che travasi pure presso gli Itati ed i Galli in 
relazione alla loro provenienza. Tolomeo conosce nel territorio del Don un 
popolo cui esso dà il nome di .Vsi, c Strattone cita nell' ugual contrada gli 
a m-joi cioè gli Asburghesi. Tacilo parla d’ una città tedesca ascHur- 

gium (Asemburg) poco discosta dal Reno , e Tolomeo chiama ó;o; xa/.tSo'j;- 
710», il monte dei giganti posto in mezzo alla Germania. Col nome di Asse- 
burg si indica eziandio un’ antico e diroccato castello nella Germania set- 
tentrionale (vicino a Guelferbito). 

(i) Grimm, stor. del 1 . tcd. «si, dice « Parecchi punti di somiglianza 
nelle costumanze ed usi dei Germani c dei Traci, prestansi a stabilire il 
■esso fra questi due popoli. ” 

. (s) Tale opinione di Grimm si fu però da valenti storici indubbiamente 
confutata, come in ispecialilà da Sybel, H'ailz. (storia della coslituzione ale- 
manna V. 2), Geruiniu (stor. di lett. ted. I, p. 28). Tuttavia Grimm si sforzò 
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Lillimi penetrarono in Kuropa gli Slavi (1), si cacciarono innanzi le 
discendenze germaniche, finché in seguito • e sopratulto per opera di 
Carlo Magno, furono da esse* respinti o confusi colla discendenza vinci- 
Irice. Di già alcuni secoli dopo Cristo si presentarono gli Slavi distinti 
in due grandi stirpi, come tuttora ritrovansi divisi secondo la lingua. 
Le (lue prosapie chiamavansi a que’tempi, la stirpe degli Slavini c quella 
degli .Anti. .\1 presente suolsi denominare quelle genti secondo le loro 
sedi, od in conformità alle loro principali popolazioni. Però abbiamo 
d’esse le seguenti stirpi: la prima si è la boema-polacca ovvero la sol- 
lentrionalc-oecidentalc, che comprende i Moravi, Slovachi, Tzechi, Loschi 
ovvero Polacchi e Vendi in islrctto senso (all’ Elba di mezzo ed alla 
Saale): c la seconda è la ì'usso-serba o russo-illirica, ovvero la meri- 
ni propugnare con più vaste ragioni le proprie vedute netta sto. d. !in. 
icd. p. tre c seg. ; ma non gli venne però fatto di abbattere parecchie ini- 
portanli obbiezioni. Ma ciò che è per fermo decisivo, si è che manca la lin- 
fjua su cui recare le nostre indagini , poiché della lingua dei Goti non ci 
resta ricordo alcuno. Che se pur sulle traccle degli scrittori romani del 
primo 0 del secondo secolo, nonché de' moderni, continuasi a distinguere i 
Geli dai Goti, e a tener quelli per un ramo della stirpe de’ Traci, rimar- 
rebbe almeno una parentela atta a recar luce sull’ argomento , però che 
quest’ ultima prosapia formi indubbiamente un nodo dell'organismo dei po- 
poli erici. Gli' è però merito non eonirastabile di Grimm l'investigazione — 
dopo che lo indagini d’elnogralia comparata ebber stabilito il nesso ed il 
punto di parenza dei popoli indo-europei — delle metamorfosi che subirono 
le discendenze ed in ispccial modo la germanica, nonché la costruzione, per 
«luanlo é possibile, dallo storico prisco collegamento. Accedettero all'opinione 
(ii Crimm sull’identità de’ Ceti e Goti, parecchi scrittori, fra i quali Leo 
nella storia universale voi. 11 . VI (il quale suppone eziandio correre parentela 
fra i Geli ed i Vlessageti, cercando po.scia spiegare il passaggio de’ primi dalle 
regioni deH'lndo ai paesi del Danubio, allravcrsanli il Paropamisiis e muo- 
venti lunghesso l’Oxus nelle terre al settentrione del mar Nero e Caspio. 
Già Pylheas di Massilia (P attuale Marsiglia; che visitò viaggiando nel secolo 
IV. a. Gr. la costa .settentrionale germanica, trovò al mar Baltico dei Gutoni 
(Plin. llisl. nat. 57, c. 11). La osservazione di Grimm, storia della ling. led. 
‘i2o, che si fonda sull’antico scritto persiano di Keilin diciferato da 
Unson, ove Dario •Aglio d llystaspe fra i regni di nuovo conquistati accenna 
pure a ogu' volta ad uu Saka presso Thataghuseh, il qual' ultimo luogo 
gli é il paese dei ^atlagudi (Lrod. 3, oi); tale opinione può essere corrobo- 
rala da quanto atlualmenle è venuto a nostra cognizione mercé la felice 
spiegazione data da Itougé dell' egiziano jeratico c. d. grand papyrus Sallicr, 
il qual papiro contiene il racconto poetico colle spiegazioni di itamse il Grande 
I in. (linastia intorno il. 1400 a Gr.) contro i Cheta's (Geta's) nella Mesopo- 
t.tmia, popoli che formavano una grande e possente confederazione (vedi la 
/tevitt' de$ deux inonda i. set. loso p. luoo e I07c). » 

(1) La parola sfava suona sublime, glorioso, e quindi questa stirpe si de- 
nominò aneli’ essa come in generale si chiamarono gli Asi e gli Arii. Gli 
Slavi sono anco in ispecial modo chiamati /rendi, vocabolo che Leo li. * p. 
500 , tiene sia di tedesca signiOcazione, mentre invece Schafarili (antichità 
slave L 13) opina sia il più antico nomo proprio degli Slavi, 
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dinnalc-oricnlale, alla quale appartengono i Russi, i Gran-Russi , i Piccoli- 
Russi, i Russi-Rossi (Rusniaki o Ruteni), ì Bulgari e gli Slavi-Illirici 
nelle loro varie suddivisioni. 

Secondo la lingua ed il carattere avvi più grande parentela fra Ger- 
mani e Slavi, di quello che non corra tra Germani e Celti. Ma tuttavia 
la natura dello Slavo dislinguesi da quella del Germano per prevalenza 
e vivacità di fantasia (1), com’anco per maggiore sviluppo di senso co- 
mune manifestantesi nel coordinamento dell’intera vita sociale. Quiscor- 
gesi come la famiglia, la prima società naturale, sia rimasta il tipo della 
sociale conformazione. E sembra anco che le loro vedute religiose siat- 
tennessero maggiormente alla vita naturale, all’organico incremento , al 
che accenna la dea ScMwa cioè la vita. In opposizione al sentimento 
germanico del volere individuale e della libertà, gli Slavi vagheggiarono 
il momento del reggime e bramarono venir retti, come in vero le po- 
tenze che dominavano il mondo venivano da esse comprese in una di- 
vità, Riadkost (Radigost, Radegasl), ed anco lo stesso concetto dell’ordine, 
dell’armonia, trovavasi simboleggiato in una speciale diva, Lada (2). 

L’antica religione degli Slavi pare, più che non sia il caso di quella 
dei Celli, emanasse unitamente al prisco culto tedesco da una stessa 
fonte, quantunque la prima secondo il carattere di stirpe progredisse in 
varie tendenze (3). 

(i) Perciò, come osserva Leo, sto. univ. II. p. sec, trovansi le lingue slave 
affini all* celtiche, e più acconcie ad una subbielliva emozione oratoria, di 
qaello che sia la tedesca. 

(a) Sovra Raiegatl e Lada, ed intorno ad una etimologica derivazione [dei 
nomi, ben più esatta che non sia quella pòrta da Grimm (mitologia XXVI), 
vedi Leo II, ses. 

(a) Leo luo. clt. ; Grimm, mitologia, 2 . ed. ìb«4, XXVII. 
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PRIMA SUDDIVISIONE 

PROSPETTO STORICO DEL DIRITTO E DELL’IMPERO TEDESCO. 

parte: prima. 

Il più antico stato storico della vita e del diritto dei Tedeschi. 

S I. Le sedi b le stirpi degli aotichi Tedeschi (l). 

Le popolazioni tedesche di cui Tacito sullo scorcio del primo secolo 
ne porge notizia, abitavano la terra all’ oriente della Vistola e dei Car- 
pazii, al meriggio del Danubio, all’ occidente del Reno e della Schelda 
fino al mare del Nord, ed erano quivi da sì gran tempo stanziate che 
le traddizioni di lor venute eransi pressoché dileguate, nè rimanea altro 
cenno di ciò se non nelle leggende popolari di alcune stirpi. 

Le tre principali schiatte tedesche, come le distingue Tacito (2), gli 
Istevoni od iseevoni, gli Ingevoni ed Ermioni, dalla favola tedesca vo- 
glionsi discendenti di Mano, il quale è un figlio del Dio Tuisko (3). 
Questa tradizione di Tuisko e Mano non si riferisce tanto all’ orìgine 
dei tedeschi quanto a quella dell’ umanità in genere, per cui la tradizione 
nazionale di stirpe comincia solo coi tre figli di Mano : triplice divisione 
delle razze che sotto altri nomi e con varie modificazioni, conservosM 
particolarmente per la storia tedesca fino ai giorni no.stri. 

Avanti r eniigrazianc dei popoli, viveano gli Istevoni in rapporti meglio 
coordinati, secondo quanto ne lasciò scritto Plinio, occupando le terre 
dalle regioni medie del Reno lungo ambe le sponde sino ai Paesi-Bassi. 
Indi dai Germani che premcanli al tergo vennero spinti nella Gallia, 
cui essi in parte soggiogarono. Gli Ingevoni avean lor sedi presso il 
mare del Nord. A loro, secondo Plinio, appartenevano gli abitanti della 

(i) Intorno a ciò vedi l'opera principale di Gatparo Zeust,l Tedeschi e 
le stirpi limitrofe, Menaco, issr. 

(s) Molli, come Sach$*e e If'ailz, ammettono una quarta divisione, ffaitx 
luog. cit. 1, XVII, considera per terza stirpe la gotica , Sachte all' incontro 
il quale tiene in massima il numero quadro come vero principio fondameis- 
tale di divisione dei nomi e dette terre germaniche, cita i Vandali come 
quarta stirpe. 

(s) Varie sono le opinioni sul nome Tuisko o Tuisto (Zeuu, p. <7; ff^aek- 
ernagtt nel periodico delle antichità tedesche, voi. e, p. is). Leo, lezioni 
sulla storia del popolo tedesco p. aoi, menziona il padre dell'Indiano Mann 
Tuatehitri, ovvero Vivasvat, il quale è la forza creatrice del sole. Manu flgiio 
di Tuaschtri gli è quindi l' uomo quel tiglio del sole. Mano è senza dub. 
bio il Manu indiano, quantunque questo nomo si ritrovi anche presso al- 
tri popoli, p, e. Hanes, Menes, Minos. 
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penisola eimbrica ed i loro popoli cireonvieini, cioè i Cimbri (1), i Teu- 
toni,* i Ganci, come pure gli Angli al mezzodì, c più aH’occideiile i 
Frisii. Le mosse all’ emigrare degli Istcvoni ed Ingcvoni verso la Ger- 
jiiania, risalgono all’era avanti Cristo. La più numerosa razza tede.sca 
era la eriniona, alla quale appartenevano gli Svevi, gli Ermunduri ov- 
vero Turingii, i Longobardi all’ Elba inferiore, cd i loro vicini i Sem- 
noni, i Marcomanni che vinsero i Uoii in Boemia, come anco i Quadi 
in Moravia cd in parte dell’ Ungheria. In essa razza eomprcndonsi 
puro di consueto: i Goti (i quali tuttavia da alcuni p. e., da Zeuss si 
annoverano fra gli Istcvoni) nelle due partizioni di Grailinigi od Ostro- 
goti, c Tcrvingi o Visigoti; quindi i Vandali alle sorgenti dell’ Elba, i 
Lygi all’Oder supcriore, i Borgognoni fra l’Odcr e la Vistola (i quali 
intorno al 2o0, gagliardamente inalzati dai Goti si recarono ver.so il 
Reno), i Rugii, gli Eruli nella Fomerania, e Sciri alla Vistola cd i Ge- 
pidi in Polonia ed Ungheria. 

Nel terzo secolo veggiamo molte popolazioni cimiioniche-svevc poi-tare 
il nome di Aleminni (2). Questi nella seconda metà del III. secolo pe- 
netrano ripelutamcnte oltre il Reno nelle Gallie , nell’ Elvezia e fino 
in Italia. Ugualmente scorgiamo nella stessa età, parecchie stirpi per la 
maggior parte istevonie stanziate nelle regioni del medio e basso Reno, 
venir chiamate col nome di Franchi (3) (che da prima tal voce indicava 
i Sigambri nella Pannonia, e nelle regioni dell’ odierna Buda), i quali 
vengono distinti in Franchi Salii (4) c TUpnarii, quelli occupanti le terre 
dall’i.sola dei Datavi sino alla Schelda, stanziali gli altri fin dal princi- 
piare del secolo V. lungo la sponda sinistra del Reno da Andcrnach a 
Colonia. Finalmente sotto il nome di Sassoni (nome, usato la prima 

(1) Sulla derivazione (assai dubbia) di questo nome fatta da Grimm. che 
lo vuole da cempcrc aiit. led., chcmpitari, cioè: predatori eroici, vedi sto. 
d. I. l. p. 037 . Cile i Cimbri non fossero affini agli antichi Kimri al mar 
Nero (Krimm), non si può per anco esattamente .sosfcuerc. (Da Gfriirer, sto- 
ria primitiva d. m. razza, is««, p. 2». sosliensi ora novellamente tale pa- 
rentela). 

(2) Sulla derivazione del nome vedi Grimm lo. d. I. I. p. aos, nella quale 
egli da ala (intieroi e man (uomo) deduce uomini completi e .buoni. Vedi 
però anche la supposizione di Savigny, p. sai. 

(s) Sulla varia etimologia dal nome, vedi gli scrittori menzionali da Pillips Ilio, 
cit. p. 84 . 

(4) Questo nome usalo la prima volta da Aiiimianus Marcelliuus ( 390) 
deriva giusta la comune opinione dal fiume Issel nei Paesi Bassi, llume in- 
nanzi chiamato lungo il quale dimorò lunga pezza la .schiatta. All’ in- 

contro Jleiiì vuol derivare ron ben maggior fondamento « i nomi di Salii 
ec. 1847 » quei nomi popolari, dal considerare i Saiii-Franchi come Franchi 
possedenti bene salii, cioè vasti liberi paesi. Similmente opinava già prima 
’Xàpfl lu. rit. p. so. Sai vuol dire ensu, e specialmente casa signorile; e ta- 
licus, nel senso più elevalo suona nobilis. v. Grimm si. d. I. l. p. 820 0 
Zup/V. Perciò il fiume avrebbe ricevuto il nome dai Salii-Franclii, non questi 
ila quello. 
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volta da Tolomeo verso la mela del li. secolo) vengono comprese molte 
razze ingevoni, le quali in un cogli .Vngli si fecero le conquistatrici della 
Brettagna j e dal VI. secolo in poi trovaronsi in continua lotta coi Franchi 
fino a quando vennero vinte da Carlomagno, 803, dalla qual’ epoca iii 
avanti tutta la Germania settentrionale venne spesse volte indicata col 
nome di Sassonia. 

Questa divisione delle razze tedesche si mantenne fino al presente, e 
si oppose mai sempre ad una unità accentratrice corno serbò anco ucl- 
l’ intero organismo popolare svariate costumanze e diverse civiltà. 

s 11. C.\n.\TTERii E REUGIO.NE DEGLI .\NT1CI1I TeDESCUI. 

Carattere popolare. Nella natura dei Tedeschi si palesarono di grandi 
virtù, frammiste però a parecchi vizii. E parimente reggiamo riunirsi 
in essa due tendenze spirituali e fisiche, le quali appo altri popoli sono 
molte fiate disgiunte, o solo esteriormente riunite. Ritrovasi cioè il Te- 
desco profondamente compreso della sussistenza d’un supremo ordini- 
divino superiore all’ umano arbitrio, ma serba ad un tempo la coscienza 
della indipendenza e della libertà, le quali non considerano già quel- 
l’ordine come una potenza esterna coattiva, ma piuttosto se stesse hanno 
in conto di rappresentanti e ministre di esso. Quindi egli è a buon 
dritto che gli Asi c i Goti traggono il loro nome dal divino di cui 
per la origine loro sono consapevoli. Manifestasi perciò, come ;a\n’ienc 
in generale nel divino ordinamento, anco nelle sociali istituzioni, la 
persona, la libertà, siccome intimo principio vitale, k questo appoggia 
l’onore, il quale viene assunto in un senso più elevato e più va- 
sto che non presso qualsivoglia altro popolo. Nella stessa guisa che 
il nome" accenna allo splendore (l), non altrimenti l’onore rappre- , 
senta il rillesso della libertà in una consorteria, onde avviene che ma- 
nifesti evidentemente l’elemento supremo e divino insito in ogni essere, 
libero. Come il momento della libertà, cosi pure il principio della comu- 
nione viene affermato più profondamente ed in senso più vasto. E la 
comunanza fondata da un supremo vincolo divino, c non richiede solo 
la coesistenza, ma esige pure la reciproca coopcrazione dell’ una persona 
a vantaggio dell’altra, nelle varie specie c gradi del consorzio. Unisce 
però il legame la persona colla persona, e la libera serbanza di siffatto 
nodo genera la fedeltà, ehc è un principio morale palesantesi tanto nei sin- 
goli obblighi incontrati, quanto nel completo sacrificio personale (su cui col 
volgere del tempo fondasi specialmente la vita germanica, vita che per l’cs- 
.senziale carattere della fedeltà, si stacca da tutte le altre tendenze che si ri- 
scontrano presso le altre genti, come sarebbe a dire dei Chinesi, Persiani, 
Celti, ecc.) Ma còme il Germano esprime il proprio individualismo nella 11- 

(i) La parol.à tedesca Ehre-onore, trovasi coltégata colla inglese irou-ferro 
V. Phillips tu. ci. § Si-, ma entrambe devono rapportarsi alla radice san- 
scritta orrr-andare = splendere, che si ritrova in tanti dialetti arici (ardere, 
ara in latino), in arjaman. 
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danza di se slesso, per cui— come ebbe ad avvertire lo stesso Tacito — esso 
credcsi sicuro contro gli uomini e contro gli Dei, e manifestato pure nel 
proprio convincimento ed operare; cosi non acconsente nemmeno in pratica 
che la propria personalità sia assorbita in qualsivoglia comunione, nella 
quale egli serbasi mai sempre distinto. Gli è perciò che nel genio e nel sen- 
timento tedesco vive il supremo principio obbiettivo dell’ordine e della 
comunione in tutte le sfere della vita, nella religione, nel diritto e nella 
società; e che tal principio va intimamente congiunto coll'altro subbiel- 
tivo della propria persona, coscienza, libertà e volere. La coscienza di 
sè stesso gli dona il coraggio perseverante, che però di molte volte de- 
genera in protervia, ostinazione, capriccio e brama di singolarità. Sic- 
come l’antico Tedesco cercava più e più volle 1’ esaltamento neW ebbrezza 
cosi avvenia che perdesse moralmente la proitria autonomia e libertà, 
oltre a che arrischiava al giuoco la propria sostanza, indipendenza, anzi 
tutto sè stesso. Del resto vanno lodate nel carattere fondamentale tedesco 
delle inclinazioni e virtù che preservarono fln qui il popolo dagli eccessi 
della libertà e del despolismo, e le quali sono a coroborarsi mercè una 
coltura spirituale e morale. 

La Religione (1) degli antichi 'fedeschi, la quale oltre alla molta so- 
miglianza colle idee religiose degli alili popoli arici, de’ Greci, Romani, 
Celli e Slavi, ritrovasi anche intimamente stretta colle antiche sacre 
credenze degli Indi (2), ebbe a perfezionare e variare di molto per 
l’azione delle forze spirituali, in special modo della fantasia. Dessa non 
ci rimangono se non pochi frammenti, da’quali mal puossi raccapezzare 
il sistema. Siccome pare verosimile che la primitiva separazione delle 
razze, avesse luogo avanti che nell’India si fossero sviluppali i culti spe- 
ciali di Brahma, Visnu e Siva e del Buddhismo, per questo non è dato 
rapportare le vedute religiose germaniche ad alcuna di quelle reli- 
gioni (3). 


(1) L'opera principale è: Grimm mitolo. ted. 2 ed. | 848 . Confronta anco 
JV. Multer sto. d. ant. reli. ted. 1044; Simrock manna, della mito. ted. isos. 

(a) Fin qui ben poco studiaronsi queste relazioni. Leo, storia del popolo 
tedesco, IB84, incominciò a toccare più da presso le religiose credenze de- 
gli Indi. 

(2) Leo, sto. uni ver. II. p. to e seg., tentò esporre con maggiore larghezza 
la parentela del cullo di Wodan con quello di Siva, ma molle rappresenta- 
zioni comuni le quali in seguito si racchiusero nell’ India nel culto di Siva- 
IK>nnosi indipendenlemenle da ciò riscontrare nel concetto di Wodan. Molto 
rammenta a Visnu, e gran somiglianza riscontrasi perOno tra Buddha e Wo- 
dan, come osserva anche Grimm sto. del I. ted. sae, sendosi con qualche 
fondamento ritenuto il Buddha per Wodan (ed è rimarchevole che giorno di 
jyodan, dies Mercurii, pure in sanscritlo si chiama Budhwarat), e per 
consegaenza vengono sopposti a considerazione anche i Bou^tvot di Erodoto, 
ed I BuJuvot di Tolomeo. Anche 1 ' antico nome di Gauli, che secondo l’Edda 
portava Odino, polca essere coltocalo nella stessa categoria di quello di Bud- 
dha, Beinamen Gaulama, cioè: l-* Illuminato, il Perspicace, il Sapiente, U 
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Anco nell’antica credenza religiosa tedesca, l’idea di nn supremo Ente 
«lìbraccianle e |)enelranle ogni cosa, e di hitio regolatore, forma la base 
più profonda, (|uanlnm|ue aiiebe avviluppaia di mollo. Qneslo Ente co- 
stituisce per interna misura l’ordine mondiale, e perciò gli b pure il 
Misuratore ed il Uegol.ilore. SilTalla norma è riposta iniimamenle ed 
esternamente in Oio e nel mondo, e per questo la è ad un tempo il 
destino (iìrlng, orUig). Ma si nel mimdo naturale che nel morale a|ipaiono 
come potenze particolari, delle manifestazioni (iroprie della divinità le 
quali vengono eoniprese in modo pniiteislieo come persoiiillea7.ioni''di- , 
ville. Desse sono raffigurate sotto imagiiie di raggi («s, atis, Asi ed Ansi). 

Intorno al numero e grado loio vi haui'o di molte di.ssiinili vedute, le 
quali sorsero nelle diverse età e dalle varie stirpi. Supn ini Dei od Ansi 
lengonsi le divinità cui furono sacri quattro giorni della selliinana (1), 
cioè Z/K (2) (ovvero 'Fili), Wfxiim (Wiiolaii, Otliin, Odio), Diwur (’Fliorr) . • 

e la dea Frikka. Nella mitologia del norde lia bensi Wodan (3) (Odili) 
un posto distinto, ma in Zio è espressa cerlaiuenle la |ìiii antica idea 
del cielo. Accanto a Wodan trovasi firessoeliè sempre come sposa la 
Frikka (in anii. nord Frigg), ehiamala anche Itohla e p.-rllia (la splen- 
dente), espressione femminile dello sturilo divino , domiiianle le cose 
sacre ed i desidirii delle, donne, ranlesignana delle Anse, come Wodan a 

lo era degli .Vosi. 

Fra questi Ausi Irovansi però i Waiii, i quali non eom|inngnno nulla 
più d’una prosapia (forsi* |iosleriore) elevala a veiuTazione divina. Fra 
di essi Waui, Ltki (1,) è destinato a promuovere la decadenza degli 
Dei. Nella mitologia tedesca si riseoiiira un profondo |iresenliincnlo de! 

Buono; ma a Buddha il fondalore della rcli.!inue (cui vuol«i preceduto da 
altri II Huddha's u Dei-Uluiiiinali non si può ii\ere riguarda a inulivu della 
coiiiputazioiie del leiupo 

(t) Questi giorni della selliinana sono: inarledi (per Zlu , e l'iu). merco- 
ledì o giorno sacro o Wodan (in inglese lulinra mrd/.rjday); giovedi (che in 
tedesco è detto Duiinentiiii, sacri) a Donar , e Venerdì per frikka). 

(si Oriiiiiii sto. d i led im raggruppa la trinila degli .'lei de principali 
popoli indo-europei, a nii-ura clic si'condo lui si currispondono. Lo-i nel- 
I aut ted.; Ziac //'noduli, Ihiiiur, ani. uor. : T)r, IJilin, 7 ','iorr; lali. i 1 /or», 

Miireuriits, Iiiiiiler; gre A;>7;, E;u/i? Z'ut; cc'l . Hatux, TfulaU's, Taranti; 
slav.; SijatuoiI, /fulii/us/. Perita; imi: Sir’i, /Jra.'tina. Pinti. 

(si IP'uolaii deriva d.ii sust. ivuul, che signiiKa in origine; molo di ipi- 
rilo, onde desiderio, furore; vedi (ii tmm al pas o succilaio. 

(s) Vedi supia Liiki l’arlir io dellaglialJ di ìl'tinholit iii.seiiio nel pi rio- 
dico delle aoliclii. di ll.iaiil, v. 7. p. 1-91, i.cl i|uale (divcrsamenle da C'h- 
laiiit e /.eo> Luki viene assenualaineiile pósio a l!an 0 de l' iiidiuuo /Inni, espo- 
neudu'd con eialiez/.a la meluinorfusi cui siiPi il mito di I.oki passando da ^ 

una fase superiore ad una inferiore. Loki è la per onilic.izione del fuoco, 
e però di quanto avvi di lienelicio r. nocivo. 

Dal Dio della luce e del fuoco che splende chiaris-imo e diffonde ovun- 
que la fecondità, venne egli fatto un Dio di dislriziono e aerllno un'essere 
malvagio. 

Elìcici Giur. VoL. 11. 2 
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futuro, cd ivi gli dei sentono sul capo librarsi minaccioso il destino di 
loro ruina, da cui sono vinti quantunque combattono drammaticamente 
contro di esso; ed è un tal sentimento una nota caratteristica di questa 
mitologia, che la distingue specialmente dalla greca ove i mimi vivono 
in eterna gioia e ferve da loro lungi la lotta tra i Giganti ed i Titani 
senza che vi abbia alcun mito (fosse pure una poetica profezia) deda 
caduta. Nell’incendio universale, nell’estremo giudizio {muspilli , ruina 
di tutto ciò che sussiste) perisce tutto quanto deve finire; ma un mondo 
novello, una nuova terra sorge dar mare. Tutto si trasforma, anche gli 
Ansi, non più i vecchi, ma i figli loro cadranno sotto il dominio del 
possente Iddio {FimbuUyr, Padre di tutto in seguito ridotto a concetto 
cristiano), del Principe della pace imperitura , e saranno divinità ringio- 
vanite fra il popolo dei beati e dei giusti. Questa credenza dovette con- 
durre le genti tedesche ad abbracciare agevolmente la dottrina cristiana 
dell’ onnipossente Iddio, del largitore della pace e d’ ogni altro bene. 

La favola degli dei ed eroi la si deve avere come espressione d’ un 
momento essenziale del carattere germanico, la fedeltà, correlativo che 
non può venire apprezzato se non nel suo termine opposto , il tradi- 
mento, che manifestasi pure spesse volte e sotto forme orribili (cosi per 
esempio nel principio della storia d’Arminio, che pel tradimento del 
proprio suocero Sigeslo, cadde nelle mani di principi Tedeschi.) Il tra- 
dimento congiunto — sopratutto nel mito degli eroi — colla vergognosa 
ed orribile vendetta di sangue, e coll’egoismo che si palesa pure come 
un termine opposto alla virtù contraria, conduce la mente a riflettere 
alla decadenza della fedeltà e del. popolo, c ad ammettere perciò le be- 
■edizioni del cristianesimo come fonti di redenzione. 

S ni. L’obbi.\e giukidico. 

1. Il concetto tedesco del diritto in generale. Il diritto in principio 
venne afferrato oblriettivamente siccome una legge,, vincolo, confedera- 
zione (Ewa, Ehc — matrimonio (i), in guisa che il vero e stretto sigm- 
flcato del diritto era la rispondenza delle opere a quel legame, e per 
coiBegticnza anco le azioni necessarie a ristabilire il vincolo infranto 
da un misfatto (« il matrimonio rotto «). Esso legame era però un nodo 
di pace c di tutela in una comunanza o comunione di libera gente. Gli 
è quindi necessario che accontenti si le comunità che gli individui; 
avvegnaché la libertà della singola persona non é manco ncirantica vita 
giuridica tedesca, un arbitrio illimitato, ma si estende solo alla cerchia 
antro cui il wlere viene riconosciuto c protetto per la stessa natura della 

(i) La espressione civa, ed éa per ublircviutura suona nell' ani. led. Icr/gc, 
federazione (lex, vinculum, non già matrimoiiium); vedi Grtmm. antichità 
tedesche giuridiche, p. 417 . Gli è adunque lo slesso concetto fondamentale 
del latino ;ms, vincolo. 
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comunione. Anco la comunanza la quale non viene allrimenli concepila 
come una vuota astrazione, ma quale un lutto vivo ed organicamente 
composto d’unioni svariale, dalla parentela di sangue sino all’altezzii di 
comunità civile e politica, influiva di mollo sui rapporti giuridici dei 
membri suoi (sulla dichiarazione di attitudine alle armi, di maggioren-, 
nità degli adolescenti, sulle emaneipazioui e forse anco sullo stringersi 
del matrimonio), e guarentiva pure la persona od i beni. Nella comu- 
nione serbava tuttavia ciascun membro la sua indipendenza e libertà re- 
lativa. È poi della natura delle relazioni antiche, ove la eivillà si svi- 
luppa movendo dal basso a sempre maggiore altezza, e dove il vincolo 
comune soltanto col volgere del tempo ravvaloi’a, chr ogni libera pei'-, 
sona sia abbandonata di molto a sé stessa, e quindi esercii! un maggior 
potere giuridico di quello che le può essere acconsenlifo in una riunione 
perfezionala. Per il che sommo gli è il diritto di difesa spettante all’uomo 
libero c della propria persona e di quelle a lui sopiwste, nonché della 
sostanza sua, e tale diritto ha la sua espressione e splendore esterno' 
nella capacità, ossia nel diritto di portare armi (1). L’uomo libero è per 
conseguenza l’uomo alto alla difesa {wer — in tedesco Wehr significa 
difesa — come in latino tur ; quindi pure waro osski baro). Del resto 
per quanto sia importante siffatta nozione, la non si può riguardare nè 
pei* gli antichi rapporti germanici, nè tanto meno pei posteriori , come 
idea fondamentale del diritto tedesco, il quale è di più elevata natura. 
Ma tale idea conviene la si cerchi nel principio del legame e della co- 
munione organizsata, nel quale è custodita la sfera giuridica di ciascun 
membro, sfera però limitata dai riguardi dovuti agli altri membri ed 
alla stessa conaunanza, si ehe il momento snbbiettivo di libartà trovasi 
armonizzato colla legge obbiettiva che mantiene il legame, ovvero col 
costume. 

2. Rapporto tra il diritto e la religione. Presso gli antichi tedeschi 
ritroviamo unità la religione cd il diriUo, non altrimenti che riscontrasi 
presso il popolo [odiano e di Roma nei prischi tempi di lor vita. Sem- 
plicissimo il cullo agli dei, ai quali non trovasi dedicato alcun tempio, 
ma soltanto dei sacri boschi. Per mezzo delle sorti vico indagalo in cia- 


ti) Phìllipt, ilirit. led. privalo p. is, s’ avvisò stabilire un supremo prin- 
cipio regolatore pel diritto tedesco, che pur troppo nette basi è aaeor ben 
poco indagato e svolto, e credette riscontrarlo nella capacità a portare le 
armi, considerata per fondamento comune, l. della libertà ovvero della di- 
fesa di sé stesso, 2. dalia lalela ossia protezione di altre persone, e 5. della 
guarentigia Ovvero difesa delle cose. .Ila nè il principio della difesa basta a 
spiegare lo specialissimo carattere del diritto tedesco, quale presentasi cotanto 
dlstinlo dui diritto romano, nè è dato manco collocare sotto tali s forme la vita 
giuridica tedesca, ricca di parti ben più numerose. Da tale opinione si in- 
nalza di troppo il momento subbietfivo dal punto di vista dell’ individuo, nè 
si apprezza in modo conveniente il legame che corre tra la comunione or- 
ganizzata cd 1 rapporti giuridici che indi scaturiscono. 
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scuri’affare di grave momento il volere de’numi , cercandolo nel volo 
degli uccelli, nel nitrito de’sa<Ti destrieri. Avvi p^^i;mo uno special 
ceto di sacerdoti, ma anco il padre di fainigiia religiosi uf- 

ficii per quanto spelta alle domestiche hisogna: e pel distretto 

e per tutto lo stato vi erano de' .santuarii e sacecdofi particolari. Ma il po- 
tere di qiicsli ultimi era ben più ristretto di quello spettante al sacer- 
dozio presso i Celti. Nè era ai'fidata soltanto ai sacerdoti la cura de’sa- 
crilicii comuni, fra cui iiicontransi pure gli umani , nonché l’ estremo 
supplizio dei prigionieri di guerra; ma quegli influivano eziandio sugli 
affari giuridici c politici, presiedevano alle adunanze popolari, ed in 
guerra era loro concesso non già dagli uomini, ma da Dio di condannare 
a castighi corporali. 

3. Formazione e costituzione dei distretti (1). Lo stabilirsi in colonie, 
cosa che occorre solo in parte neH’epoca storica, ebbe luogo svariala- 
rocnte. Talvolta è opera di una intera tribù che astretta ad abbandonare 
le sue sedi (i Tenteri); tal’allra di singoli parentele congiunte in guerra 
ed in pace; ed anco di condottieri (per esempio Ariovisto) e del loro 
seguito. Il formarsi d’una colonia in un luogo, venia accompagnata dalla 
simbolica presa di possesso e dalla consacrazione. 

La terra abitata dai Tedeschi era divisa secondo le varie popolazioni. 
Ciascuna di queste costituiva una singolare comunità maggiore, uno 
stalo (civitas). 11 distretto che cosi venia pure chiamato (Gau — distretto 
0 cantone), andava suddiviso' in piccoli cantoni (pagi), e ciascun cantone 
in villaggi (vici). Quei popoli non conositevano città,' ma in luogo di 
queste, de’ luoghi fortillcali (oppida, castella). Originalissima è la ger- 
manica costituzione de' villaggi, quantunque però vi abbiano intorno 
tale argomento di molte dubbiezze. 

Sulle prime trovavansi de’ semplici poderi e villaggi primitivi vicini 
gli uni agli altri; quelli si estesero parecchie Hate a villaggi, e questi 
col volgere de’ tempi — nel medio evo — si ridussero decadendo alla 
condizione delle speciali tenute, trasformandosi in beni signorili. Nel 
villaggio conviene distinguere (re parli: 1. La casa ed il cortile, 2. il 
il fondo {Ilube od Hufe), ossia una misura di terra di 30 bubulche o 
jugeri, che venia considerata siccome terreno annesso (per sempre o 
temporariamenlc) al cortile, 3. il territorio comune (Almende). Come era 
scelto il sito ove fondare il villaggio, ciascun libero membro di quella unione 
otteneva tanto terreno che fosse sufliciente ad erigervi la casa per l’abi- 
tazione nonché i fabbricati attinenti all’ la^onomia rurale, e conseguenle- 

(i; V. su ciò l'opera principale di G. L. de-Maurer , iulroiiuiione alla 
aioria della coslituzione di sialo, di corle, di villaggio c di cillà, nonebò 
del publico poterei Monaco i&ea. Confronta pure yailz, luo. cit. p. (• ; d$- 
liettiinanu-iluttueg, sui Germani avanti l'emigrazione dei popoli, teso ; non- 
chò un buon articolo che può servire di guida in tale argomruto, scritto da 
Blunlschli ed inserito nella Jtiviila critica delia legislazione tedesce, voi. II, 
p. aoi. 
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mente anco lo spazio conveniente per un orlo. Questo complesso chia, 
mavasi casa e corto, e formava in ampio senso la sua esclusiva pi'oprielà 
Ma ad ogni libera persona della comunità venia data anco una parie d; 
campagna, c questa era la Hvbe od Hufe (koba, che in seguito fu nei 
libri giuridici chiamata sors, portio). Intorno a tali porzioni non si co- 
nosce per anco con certezza, se desse cOslifuissero una permanente pro- 
prietà separata dalle altre, ovvero se sovra di loro non vi fosse che un 
possesso annualmente mutevole. Le testimonianze di Cesare(l) ediTacito 
se pur voglionsi considerare senza preconcetta ;opinione, si lasciano be- 
nissimo unire c trovansi concordi in questo; 1. che gli antichi Germani 
non conoscevano un privato possesso campestre, e 2. che ogni anno ve- 
niano cangiando i fondi. In oltre soggiunge Osare che l’assegno an- 
nuale del terreno faceasi per mezzo del magistrato (magislralus ac prin- 
cipes). Tacito in un passo variamente interpretato dice che nel prendersi 

possesso in si mutevol guisa della marca campestre della totalità, il che 

» 

(l) Celare de b. g., dopo aver riferita la stessa cosa de’ guerrieri Svevi 
IV. I, dice IV. ai dei Germani In generale (eccettuate alcune popolazioni 
■on troppo tenute aU’agricoltura) : neqiie quisquam agri modum cerlum aut 
fives haheat proprio^: sed magistratus ac principcs in annoi linguloe gen- 
tibut cognaliouibiisqno hominum qui uua coìerintj quantum et quo loco vi- 
sum est, agri ndlribuunt,atqucanno post alio Iransire cogunt. Tacitue, Germ. 
ss, cosi esprime; agri prò numero cullorum ab universi» in vice» {in vi- 
eetn, secondo altri pregevoli manoscritti) occupanlur quos max inter se 
aecundum dignationem partiuntur. Facililalem partiendi camporum spalia 
prcestant, arca per anno» mulanl et superest ager. Questo passo riportato 
anche da Grimm. li. a. issa p. ass, come oscuro, ricevette dai moderni 
varie interpretazioni. Sulle diverse maniere di spiegarlo e sulle opinioni re- 
lative vedi Orelliùs (ohe ne trattò compendiosamente) Taciti opera , Turici 
laaa, Ioni. Il, p. aoa, c spccialmenle Eichhorn tuo. cit. § m; th -Sybetiao. 
cìt. p. 5.; Udilz luo. cit. p. ss. de-Bethmann-IIollweg Ino. cit. p. io. Non 
rieseicndo io a scorgere una essenziale dilTerenza nelle relazioni di Cesare e 
di Tacilo, e siccome quest'ultimo si sarebbe indubbiamente espresso con 
maggiore chiarezza, quand’egli avesse voiuto dissentire da Cesare, cosi tengo 
con Sybcl, Bethmann-lJollveg, Maurer ed altri, che anco Tacito non am- 
metteva presso i Germani il perenne possesso delle marche campestri ; e tale 
rapporto rispondo pure alle rel.azìoni sussistenti in una nascente e semplice 
civill.0. Sybel, luo. cit. osserva : « In tacito gli schiarimenti e le anologie 
non occorre corcarle molto lungi ; io vi indico la memoria di Ilansten ci- 
tata da Dahlmann (Fdlke, nuovo magazzino civile dello stalo, voi. s e e), 
intorno i rapporti fondiari! danesi nel principio del medio evo , nei quali 
scomparve Io stesso cangiamento, quantunque sussistessero tuttavia le cop- 
seguenze^ue; memoria che tratta pure della condizione attuale di alcuni 
distretti di Hundsruck, in cui tutto il terreno appartiene al comune che Io 
assegna ai privati in parli, per s, s, e 18 anni. Ivi , come fu già il caso 
nella Danimarca, ciascuno può economizzare, vendere, trasmettere agli eredi 
la propria quota, mo solo in quella guisa che è acconsentita dallo statuto 
della comunità, a — « Dei paralleli di quanto espose Cesare, recò in mezzo 
anche Zeus» trattando della condizione di popoli Slavi e di singole razze 
•eltiche. » 
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facrasi secondo il (diverso) numero dei capi di famiglia fpi'o numero 
mltoì'um), riguardavasi anco al grado più o meno elevato fsecundum 
digiiationem), e che però quelli che trovavansi in una posizione più 
onorevole riccvoano eziandio maggior quantità di poderi {Htifetij. Di 
più ossei'va egli che dopo la partizione delle marche campestri, rima- 
ne, no ancora indivisi dei campi fel superest agerj, come maggese od altr* 
di ,>imile per uso del pascolo. Ma nè Cesare nè Tacito ne dicono se 
mutando i campi, le comunità si muovessero d’una in altra contrada, 
o se il cangiamento avesse luogo nella stessa marca campestre. 11 primo 
modo può essere henissimo avvenuto a’ tempi di Cesare, in cui succe- 
deva più gi’andc movimento tra le popolazioni tedesche; e l’ultima foggia 
sarà forse stala costumanza alla età di Tacito, il quale per fermo ne 
espone maggiore stabilità e rapporti meglio ordinati. Del resto non 
è dato per nulla indicare c descrivere il passaggio al possesso fondiario 
privalo, quale al postutto lo si riscontra dopo l’emigrazione dei popoli; 
dal che ne segui che molti avvisassero sussistesse tino dai tempi di Ta- 
cilo. Ma il cai\giamento giuridico si lascia spiegare dalle somme modi- 
ficazioni avvenute nei rapporti della vita. 

Nella fondazione del villaggio è dato riconoscere un;» proprietà esclusiva 
al carattere germanico, poiché il tedesco nello assiepare ed isolare i 
_ cortili, accenna di voler serbare nella comunità del villaggio una vita 
, di famiglia indipendente ( 1 ). 

4. liapporti di persona e di condizione. Secondo lo stato delle persone 
vi aveano discendenze libere , non libere e nobili. La libertà avea 
per sua espressione l’ abilitazione a portare le armi, e quegli a cui era 
acconsentito un la! dritto avea voce nell’ adunanza popolare (2). Essa 
libertà era riposta nell’ essere tenuti ad obbedire soltanto alle magistra- 
ture elette nello ragunanze del paese, e nel venire giudicati esclusiva- 
mente secondo le costumanze o le leggi di comune accordo stabilite da 
persone di pari gradp. Dalla libertà dipendea nella comunanza Tenore. 

(l) Tacito !!(i: Ficos locant uoh in nostrum morem , con>ic.ris et coIks- 
rentifìtis (rdiftoiis ; suoni i/uisque ilomutn spalio circumdat. Biunsclhli, tuo. 
cit. I». 297, or.iervu giustamente che al contrario dell’ ordine campestre ro- 
mano, ove per l'a.ssoluto dominio individuale del campo, si palesa 1 eslerna 
unltìi del villaggio neiraddos.^amcnto delle case; e differentemente dai vil- 
laggi slavi, ove le case irovavansi congiunte a due a due, non altrimenti 
che tar.te famiglie di fratelli; il villaggio tedesco anco nella comunione ac- 
cenna alla tendenza di serbare rindìpendenza delle famiglie. 

(») L’opinione di ffCaiti, luo. cit. p. so. (alla quale' accede anime H'alltr 
p. 8 e segu.) giusta la quale il diritto al votare sarebbe stato inerente al 
possesso fondiario, non trova alcun fondamento nè in Cesare, nè in Tacito, 
chè più prcsio polrebbesi da qucsTultimo c. 1 5 desumere il contrario. Quella 
veduta pare non risponda agli antichi rapporti, avvegnaché appenaappena e dato 
' l’imaginare che il seguilo di un principe possente , seguilo influentissimo e 
“composto di libere e nobili persone non avesse avuto alcun volo nell'ad^ 
Danza. Del resto è però serissimo che dopo l'emigrazione del popoli domino 
siffatto principio. 
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Seroi erano gli appartenenti ad alcuno, ed i fUtaiuoli ai quali di con- 
sueto rilasciavansi piccole porzioni di terreno, dietro determinate contri- 
buzioni ovvero servigi in favore dei loro signori. Rappresentati dai loro si- 
gnori, non aveano dessi voce di sorta nel comune, e nemmeno un ma- 
gistrato che li proteggesse contro i padroni. Precipua origine a siffatto 
stato si fu la prigionia e la vittoria bellica; come trovasi puro fuor d’o- 
gni dubbio che i Germani avanzandosi vincitori nelle sedi dei Celti, ri- 
ducessero molli di questi in propria dipendenza/ Siffatto stato personale 
nasceva molte volle anco per debili incontrali^' al giuoco. Questi servi 
veniano quindi venduti all’ estero (1). Troncare poleasi la servitù col- 
r emancipazione , la quale però non traea seco tutti i diritti del lìbero; 
solo presso quelle tribù germaniche le quali trovavansi sotto la signoria 
di regi , era concesso ad un emancipato sollevai’si mercè d’ un impiego 
fin sovra i liberi. 

Tra le libere persone emergevano certe nobili discendenze formanti 
una stirpe ereditaria (2), le quali andavano distinte dalla ordinaria cate- 
goria dei liberi, specialmente per un maggiore contributo d’armi. Ri- 
mane ancor sepolto nelle tenebre se esse originassero da isliluzioni sa- 
cerdotali , alla quale ipotesi non avvi però verun’ appoggio storico, o se 
venissero dalle cariche di condottieri divenute ereditarie nell’ esercito o 
dal potere di più vasti possessi, o dalle stirpi regali , oppure da parecchi 
di questi fatti presi complessivamente. 

Con tali nobili schiatte , sussìstevano eziandio per i distretti dei prìn- 
cipi distrettuali (principes), i quali venivano scelti nell’adunanza popo- 
lare onde servissero di giudici giuridici. Dèi lutto erronea opinione la 
è quella di ritenere che non fossero eleggibili se non i soli nobili, però 
che anco le altre ordinarie libere persone potessero essere elette. Tut- 
tavia mercè di tale elezione conseguivano i prìncipi anco l’ esclusivo di- 
' ritto di tenere un seguito guerriero, cui in fatti tennero in guisa tale 
che pare occasionasse il primo moto a non pochi conquisti. 

ti. Vincolo di famiglia. Secondo il concetto tedesco è la famìglia che 
forma un membro della comunità, non solo un legame di privato diritto, 
ma eziandìo un vincolo pubblico giuridico , però che abbracci non 
soltanto i consanguinei (3) ma benanco gli affini .per matrimonio, ed in 
pace si mostri efficacissima come parentela (4), e, rotta la pace, sia 
nelle guerresche faccende influentissima per la vendetta di sangue. Due 
cerehie convien distinguere nella famiglia; una più lata ed un’altra più 

(l) Tacito £4. 

(a) Vedi su questo più diffusainente Wailz I, cu c segue. 

(s) La tutela fu coordinata, anche nett'espressione, secondo i membri della 
parentela. Vedi specialmente Leo. lezioni sopra la sto. d. popol.,ted. I, p. ita. 

( 4 ) 5ippe=pa'rentela, viene da tibba ed ìndica ed i rapporti di pace, e la 
consanguineità, com'anco specialmente il commercio, la convivenza; in som- 
ma, persone legantisi, vincolo della vita. Confronta Leo, loc. cit. p. iaa. 
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slrcUa. A quosla è rapo il padre di famiglia , che esercita specialmente 
il diritto di tutela {YormnndsclMft-Meh munditim da munì, che primi- 
tivamente significava mano, epperò di pari senso della manus dei Ro- 
mani) verso i di lui soggetti: la moglie, i figli ed i servi. Il padre di 
famiglia si avea anco il dirillo di punizione, come pure di accogliere 
nella casa il ìisto, oppure d* esporlo. Tuttavia 1 insieme de parenti con- 
trapponeva una specie di sorveglianza per cui vigilava sui capi della casa, 
e però offriva UQa mtl^iera di consiglio o giudizio di famiglia ( 1 ). I con- 
sanguinei, i più abitavano in vicinanza gli uni agli altri, 

porgevansi vicead|v(^^|^islcnza nelle ostilità ed in giudizio (coadiutori 
di giuramento).'^^^! .• 

A monogamia èra coordinalo il matrimonio-, e solb per eccezione oc- 
corre pres-io le generazioni nobili ed i principi la poligamia (come in 
falli più lardo gli slessi Merovingi malgrado fossero cristiani, aveano 
più donne). Le nozze legittime vennero originariamente fondate per com- 
pera (non altrimenti che presso i Romani per coemptio), mercè la quale 
i’ uomo conseguiva il diritto di tutela (munì) sulla donna che non avea 
possanza di difendersi di per se sola, per lo che le era mestieri il rima- 
ner sempre sotto il potere tutorio del padre, di un parente o del marito. 
Alla stipulazione della compera tenqa dietro un banchetto di oblazione 
(simile alla cmfarrealio dei Romani), e da Mahl (banchetto) e Hochzeit 
(nozze) il marito c la moglie si chiamarono Gemahle (sposi); quindi se- 
guiva la tradizione della sposa allo sposo. Oltre al prezzo di compera 
/preliumj che sborsavasi nelle mani del signore che al momento prece- 
dente le nozze trova vasi rivestito del potere tutorio sulla fidanzala, il 
marito facea alla moglie il mattino subito dopo le nozze un dono {Mor- 
gengabe, da A/orgen-matlino, e Gaée-dono); oltre a ciò egli le assegnava 
come dedica una somma pel caso di vedovanza {Willhum, che però non 
deriva da VVtfioe-vedova, ma da tVidmwwff-dcdica). La dote che la donnsr 
recava dalla propria famiglia chiamavasi Phader-phinm (bestiame del pa- 
dre, pecunia paterna). Non poteasi strignerotvalido matrimonio tra liberi 
e non liberi. Per tale unione la persona libera cadeva sotto ,‘il diritto 
tutorio del padrone del non libero. Negli antichissimi tempi era dato 
all’arbitrio dell’ uomo di sciogliere il matrimonio col ritirare il proprio 
dirillo tutorio. — Le viete tradizioni ne rappresentano ancora il primo 
costume, comune cogli Indiani, di abbrupeiare le vedove col cadavere del 
marito; come piire si crede dover far risalire a’ tempi delle trasmigra- 
zioni dei popoli (e ciò .s’ accorda con altre notizie e leggende), il barbaro 
costume (come presso i Massageti) di uccidere gli ammalali incurabili 
ed i vecchi infermi, nel che ben di rado acconsenti vasi a chi voloasi uc- 
cidere di manifestare liberamente in proposito il proprio desiderio (2). 

Per quanto spellava ai rapporti de’ beni tra i conjugi, non ritrovasi 

(l) Dunque ugualmente ebe presso i Romani ed altri popoli italici. 

(*) Vedi L«o, luogo sevracitato, p. 1S7. 


— sa- 
per nulla la eotnnnione delle sostanze nel concedo dell’ antico Miindium 
\i), avvegnaché essa sorgesse', ne’ tempi posteriori. Avea la donna il pro- 
prio patrimonio separalo composto del dono del mattino fMorgengabeJ, 
nonché di quanto avea dessa recalOi in dote; quantunque all’ uomo in 
forza del suo mundium, tosse serbata l’^amministrazione e l’ usufrutto di 
tali cose. Del resto veggiamo essere dalle prinic leggi del prossimo pc*- 
riodo assicurata alla donna sopraviverite, una parte dei beni che ella si 
era aquistati colla propria industria. v 

In stretta colleganza colla famiglia, trovavasi appo i Germani il diritto 
ereditario. Ignoto il testamento non altrimenti che i patti successori (2). 
Base al rodare si considerava la consanguineità, però che fosse talmente 
intima 1’ unione tra consanguinei, da tenersi per mancanza di affetto il 
sottrarre loro l’eredità ad essi spettante. Quanto sappiamo dell’antico, 
non rischiara per nulla il positivo stato della successione ereditaria. Pro- 
babilmente, come pare si abbia a desumere dal diritio di consanguineità, 
la successione ereditaria la era una pretta successione di parentela. Ed 
in seguito si manifesta presso tutti i popoli tedeschi una preferenza della 
stirpa^maschile sulla discendenza delle femmine, onde più (late i tigli 
escludevano le figlie. Codesto è poi a ritenersi malgrado che 'Pacito non 
accenni a siffatto privilegio. 

Oltre 1’ unione di famiglia riscontrasi sovente un’ altra colleganza di 
veri liberi consociati di dicci in dieci, e per questi ed altri legami offresi 
nna cosi detta solidale malleveria dei membri del consorzio, per il paga- 
mento delle multe penali in cui fosse incorsa una persona appartenente 
ad essa associazione. Non è però certo ehe simile istituzione si conoscesse 
nell’epoca antica (3l. Anche i rapporti gentilizii, simili ai romani, non 
sussistevano (4). Le corporazioni di artefici (Gilden) si formarono soltanto 
pid tardo collo estendersi dei rapporti della vita. 

6. La Costituzione. Ugualmente organizzato ed in pace ed in guerra 
trovavasi il popolo, epperò avea una sola costituzione. L’esercito era 
coordinato a centurie, fognando ogni cento uomini una divisione; nè 
manco è improbabile che originariamente essi pure i più piccoli distretti 
fossero riuniti di cento in cento (s). Come il popolo era l’escrcilo c ra- 
dunanza popolare componeva il giudizio, cosi il giudice dovea pure es- 
sere il condottiero dell’ esercito. 

L’ assemblea popolare venia ugualmente foggiala secondo le sezioni 

» 

(i) Grimm, antichità giuridiche, 449. 

(s) Tacilìu 90. Haeredes tamen succesoresque sui cuique liberi ; et mt!luia 
tcstemeiitum. Si liberi non sunt, proriiious grudus in possessione fratres, pa- 
trui avunculi. — Vedi Eichorn § «5. Oriiinn , idem, § 40T,47S. Zópfl II, 
1, g ri'a. 

(si V. la coiirutazioiic di /l'uUz, p. zza. 

(4) Tale opinioni di Sybel, § 1, 8 , 5 , venne confutata da ff^aitz. I, 

• segue, nonché da Belliinann-Hollweg, p. ss e seg. 

(s) Vedi I, p. S2-S7, e Walter p. 1». 
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di una gente, in guisa che le centurie, il distretto e l’intero popolo si 
avessero le loro ragunanze, ed in tale opinione ne è forza venire mal- 
grado che Tacito pare non accennasse se non alla riunione del popolo. 

Quest’ ultima, la comunità del paese (thiodmàl)si uvea nelle proprie 
mani il legittimo potere politico. Tali comunanze si eran quelle a cui 
soltanto mandavansi gli inviati delle singole popolazioni (ciò che Tacito, 
39, narra esclusivamente per ì banchetti di oblazione). Ad esse spettava il 
trattal e dei più importanti interessi dei paesi i quali aveano dritto di dare 
o no l’ assentimento a nuove leggi; decidevano della pace e della guerra: 
e portavano giudizio sulle accuse penali contro i liberi, laddove gli af- 
fari di minor momento erano di pertinenza dei principi dei distretti. 
Del resto auco nelle maggiori bisogna devolute ai comuni del paese, ad 
ogni sanzione andava premessa una discussione dei principi distrettuali (i).- 
In ciascuna provincia il principe del luogo presiedeva all’ amministra- 
zione della giustizia si che la centuria vi ritrovava il suo giudizio (2). 

Maniera della guerra. Da ogni territorio più piccolo toglieansi cento 
liberi uomini atti alle armi. I guerrieri anche durante la pugna venivano 
aggruppati secondo la famiglia e la parentela (familiae et propinqu$tatesJ. 
Il condottiero (dtix) di tutto l’esercito venia eletto dall’adunanza del 
paese, o tratto a sorte come fu più tardi costumanza de’ Sassoni. Dei 
sacerdoti accompagnavano 1’ esercito, onde trarre gli auspicii e regolare 
la bellica disciplina; epperò ad essi spettava in tale occorrenza il diritto 
di punizione. 

Il seguilo {comitato). Oltre a tale schiera guerresca aveavi pure un 
corteggio del principe distrettuale, corteggio il di cui essenziale carattere 
covenia fosse una fede ed un attaccamento illimitato, e cui il principe 
scieglieva dal ceto dei liberi giovani ed uomini spontaneamente offren- 
tisi, a quali poi conferiva il grado a norma del valore e del merito. Ma 
questo servigio non restringeva nè libertà nè onore, ed anche de’ nobili 
ad esso arrolavansi. In temp* di pace una tale eletta formava una scorta 
d’ onore; in guerra avea una speciale posizione, e sua gloria si era un 
luminoso coraggio. Siccome al capo non era concesso cercar guerra di 
proprio arbitrio (3), cosi il seguito alla lunga pace, e per non essere 
sostenuti, i comitati si sciolsero. 


(l) In silTalta discussione preventiva de’ principi distrettuali, e neirunità 
in che essi per tal modo riescirnno, scorgesi di leggeri una moderazione s«- 
sl^zinle, quando non vi si riscontri un'signoreggiamento, della idea demo- 
cratica, come fa mestieri di ravvisarla nelle consulte preliminari del senato 
romano, e del consiglio dei aoo {3<>u\r>) nelle costituzioni di Solone. 

(a) Tacito c. la. parla di loo seguaci componenti il consiglio del pria- 
eipe distrettuale. Ma questo gli è per fermo un errore di Tacilo il quale 
prendeva per una consulta, ciò che invece componeva il comune istesio. 
Vedi Betlimann-flollwcg, luo. cìt. p. *i. 

(fi) Questo punto importante c decisivo a giudicare il carattere del corteo, 
venne posto in luce specialmente da Wailz I, izt e seg. e da Rolh e p. 
IT. c seg. 
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Questo sistema di corteo contrasta vivamente con lutto l’ altro ordine 
democratico. Laddove qui avviene che ogni cosa si stabilisca movendo 
dal basso all’alto, colà invece di proprio arbitrio un solo coordina per- 
sone e rapporti. In oltre una istituzione di seguaci divenne pericolosa 
alla comune libertà la quale fomentava la bramosia della guerra, origi- 
nando parecchie conquiste; e più tardo essa libertà ne fii anco distrutta. 

Reame. Nell’epoca storica ne si offrono le popolazioni tedesche alcune 
organizzate in liberi comuni del paese , altre (come i Marcoroanni, i 
Quadi, i Bruttcri, i Goti, i Suioni, o Svevi) rette dai re. L’origine del 
reame presso alcune genti storicamente si determina, presso altre invece 
si perdo nelle più remote età. Varie sono le opinioni sovra un tale co- 
minciamento. Del resto molteplici si furono le cause che ingenerarono 
una tale istituzione e nei tempi anteriori, e nelle epoche posteriori, av- 
vegnaché in generale si modificassero in armonia alle circostanze ed ai 
rapporti diversi. La onoranza somma in cui venne una special stirpe 
nobile per una lunga serie di valorosi e benemeriti capi , congiunta 
alla opinione germanica che si trasmetta col sangue anche l’anima dai 
genitori ai figli, fe’ certamente fin da principio che in diversi luoghi 
si eleggesse costantemente il supremo duce da una determinata genera- 
zione. Nè da ciò conviene sceverare l’ influenza della dignità del sacer- 
dozio congiunta alla direzione più elevala. Ma mancandone completamente 
qualsivoglia elemento storico onde rannodare la nobiltà al sacerdozio, 
cosi non sappiamo come si possa legittimamente tenere il reame per 
uno sviluppo ed una segregazione del sacerdozio (t). Forse il più delle 
volte e nel progresso del tempo venne occasionata la fondazione del 
potere regio da lotte intestine e con estere genti, dal riunirsi di parecchi 
popoli, dalle emigrazioni durale lungo tempo e dalle belliche intraprese 
nonché da gagliardi sconvolgimenti e dall’ esempio di popoli limitrofi. 
Per il che torna stranissima l’ ipotesi che deriva principalmente dai co- 
mitati, la istituzione monarchica. Può essere benissimo che il corteo a 
tal forma porgesse parecchie volte occasione, ma vi avrebbero pur sem- 
pre dovuto acconsentire i connazionali. Né infondata si è l’ opinione che 
ai prischi tempi fossero re soltanto i più vecehi delle speciali genera- 
zioni 0 centurie, né sostanzialmente diversi dai principes, i quali avreb- 
bero formalo la stirpe regia, per la qual cosa 1’ antica di^iilà regia sa- 
rebbe sorta dallo stalo delle schiatte, c la posteriore offrirebbesi coma 
produzione di energia romana sviluppatasi sotto l’influenza della civiltà 

. • o 

(■) Gli è caratleristico alle stirpi germaniche come in generale alle schiatte 
più importanti indo-europee, che la dignità sacerdotale come si ritrova con- 
giunla nella famiglia col capo di questa, e nel comune nonché nel distrette 
coll'anlesignano, cosi pure sia inerente al re, ma ciò solo in seguito- alla 
sua posizione politica e .sociale. Impertanto conviene indubbiamente rigear- 
dorè il Sacerdozio per l’ulteriore sviluppo dei rapporti della vita, piuttesle 
come una segregazione dal potere del signore, che viceversa. 
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Ialina (l). Siccome in generale il ritenere un pnf|iaie|to dedotto, secondo 
il costume del Lazio, delle generazioni del CSlo gentìtisde quale unione 
civile ma non di parentela, sembra insostenibile sentenza; cosi imagi- 
nossi venisse il reame da altre e complesse maniere, sulle (|uali avreb- 
bero non lievemente influito ed il cristianesimo e l’ idea romana. 

I gradi della regia podestà non erano uguali presso lulU i popoli. 
Quantunque alcune genti settentrionali .(cotn’è a dire dei Goti ed ancor 
più degli Svedesi e Suioni) ammettessero una possanza superiore, non 
però tale da porre inceppamenti alla libertà del popolo (nondum tamen 
tupra libertalem. Toc. i3), pure presso la maggior parte di esse aveavi 
«na costituzione limitante la regale autorità. In tutti gli esempii cono- 
sciuti da noi, spettava al re il guidare come duce l’esercito del popolo, 
ed il presiedere non altrimenti degli altri principi ai giudizii. Venia per 
vero nelle adunanze popolari sentilo a preferenza il consiglio suo facto- 
ritate suadendi magis guattì jubendi polestale, Tac. ti), ma la decisione 
era di diritto del comune. 

Eredità ed elezione andavano siffattamente congiunte nel regio potere, 
che il popolo eleggeva si, ma entro i contini d’ima stirpe determinata, 
in guisa che la elezione la non fosse nulla più d’un riconoscimento di 
quegli che per le qualità proprie fosse meritevole di quella carica (2). 

Diruto penale. Fin da più remoli tempi distinguevano i Germani i 
crimini che erano immediatamente vólti contro la massa della comunanza 
(proditores, Iransfugcej, o che manifestavano la scelleranza di un indi- 
viduo {ignavi imbelles, corpore infames), cui punivansi con varie maniere 
di morti; da quei misfatti per cui non venia lesa da presso se non una 
determinata persona (3). In quest’ultimo caso intromettevasi il giudizio 
assecondando Y inchiesta dcirofteso o de’ parenti suoi, ed imponeva una 
multa (muleta) la quale graduavasi in varie somme secondo lecircostan- 
ae, e che per una parte spellava a colui che avea patita l’ingiuria ed il 
danno, e pel resto al comune od al re. Malgrado tale costume in certi 
speciali eventi, specialmente come trattavasi di reati che poteano origi- 
nare turbamenti della pace, era acconsentita la vendetta (i), che poteasi 
estendere fino alla morte del delinquente. Del resto i congiunti non Iro- 
vavansi obbligati a prender parte nè alla vendetta nè alla difesa (d), e 
per ninna guisa può appoggiarsi l’opinione d’un universale diritto di 
ostilità, il quale suppone l’assoiuta mancanza d’ogni vincolo sociale (6). 
Una special maniera di vendetta venia costituita ùaWa vendetta di sangue 
occasionata dall’uccisione, a punire la quale la famiglia e specialmente i 

(i) Contro quest’opinioue di Sybcl, vedi ff^uilz tl, 14 . fValter § *4. 

(«) I Carolingi accordarono pure più tardo un volo al popolo , come trai- 
Oavasi della successione ; vedi Belhmann-Holiwtg^ p. S4. 

(s) Tacilo, 13. 
w Eiehhorn I, § is. 

" (») ffaitz I, p. soa. 

(e) /Faitz i, p. lat. 
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consanguinei masehi cleU’ueciso erano tenuti. Che se tornava a questi di 
andare contenti col danaro di espiazione <Man:tgelde), venia il mislatlore 
citato e costretto a sborsare la somma innanzi al comune, al che leneasi 
garante la famiglia (1). 

Da questi tratti fondamentali si scorgerà una comunione organizzala in 
risirondeuza ai semplicissimi rapporti della vita (2), la quale però dietro 
l’emigrazione dei popoli, e pel suo confondersi con eterogenei elementi, 
ncevei’à una essenziale modiiicazione. 

(1) JVallcr S «7. 

( 2 ) Holh al luogo filato riassume rsuttame utr il earaltcre dell' antica co- 
alituziuiic germanica colle scgueiili parole: u Le populaziuiii tedesche prima 
dell'emigrazione non aveaiio sollanlo delli( isliln/ioui di stalo, ma ben' anco 
un sislema comunale inulto uiogl.o organato, eoe non si avessero tutti I po- 
poli aniichi, od i moderni si abbiano, ad iiunal g>-\du d: civiltà. Presso dt 
esse non veggiaino giganleggiare un dio nobile, sforzanlesi a trarrè a sÀ 
solo qnalsiroglia privilegio del c.lladmo ed anco ogni vantaggio veniento 
dal posse.sso fondiario, ma che indi cedendo alle niinaccie si lascia strap- 
pare ad uno ad uno tulli i diritti dalla plebe ( iii nemerosa, Iravolgendu di 
tal guisa lo stalo nella propria iovi.,.i. ^on scorgesl una sfrenala si- 
gnoria del popolaccio come ad Alene; od un ro/iO rcggimenlo sold.ite»co 
qua'e otTresi a Sparta, ove lo sciagurato lUiio Serve di bersaglio ai tigli del 
suo padrone; nè trovasi tinalinenle il veigi.gncso despntismo dei nuiiiadi 
asialici, ove il carneliec è l impicgalo supremo; ma invece vi riscontriamo 
l'uguale digitila di luti! 1 libeii, la (|oale binila la base dello sialo germa- 
nico. Vcrun privilegio poliiico gode la nobillà sugli altri consorti di stirpe; 
scelte dal comune le autorità, non rivestile di iioieri arbilrarii, ed anzi a 
quello respitusabili. La efticacia loro mani es’asi solo ove Irallasi di uii ia- 
tcresse comune, in gueirn, nell'animinisliuziuoe della giustizia e nelle adu- 
nanze del popolo. 11 tulio e vivilu-iiio liellu .pino di libero reggiinenlo. Come 
rindividuo governa la famiglia propria, unii ailiiineiti reggonsi di per sè il 
villaggio, il consorzio delle marcile, il ■lisirel’n l'ulLivia un tale organism* 
formalo di molli membri non Ila d.i desiderare un cenil o. L'' adunanza del 
popolo composta di tulli i liiieri. -i è la suprema pole-ln dilla stirpe, e a 
lei viene aflìdala la direzione d,i tulio. Uè! lestniasur coiironnazioiic stessa, 
rende imposs.bile ogni abuso o daiiuO Jella comune libertà. Somma s;ig- 
gezza nei procedimenlo degli altari, non prol ssi i dib.iltimeiiti , sempIÌLi le 
mozioni per parte dell aiilori'à, seii/i amb.igi ma schietta l'accettazione od 
il riliuto dal lato del coiiiunc ler i! elit e-clnsivuiiieid.e presso le sole tribù 
germaniche vcggianio la costituzione demoeraliea far lungo alla monarchia 
ma non per forza di sanguinosi perturbazioni, nè perclie un possente ari- 
stocratico s’arrogasse od ii-uriiasse la somma delle cose, ma bensì dietro 
sponlanea elezione del popolo. Quinci formossi n i reame, die non eia un 
di.sonorevole dcspolisino qve primtps truibi.s xolalut esl, ma una isliluziono 
in cui II autorità principesca aiidossi rassodando linctiè devossi ad una vera 
monarchia. All'iiieontro il sislema eellico cui nei veggiamo coi nostri ocdil 
istessi spezzarsi ed iinpudridire (?), percorre la via opposta. 

I motivi della posteriore riforma non sono come a Roma, da cercarsi nella 
natura della costituzione. Ed io li vado trovando non nel regresso del cd- 
iDune popolare, onde non polca seguirne nulla più U’un incremento del po- 
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SECONDA PARTE 

Prospetto della storia dello impero e del diritto germanico dopo la ca- 
lata delle stirpi alemanne nell’impero romano, sino all’epoca più 
recente. 

Proemio. Il seguente prospetto slorieo dello impero e del diritto, nel 
quale non verrassi esponendo se non il processo dello svolgimento ed 
il carattere predominante della vita giuridica in ciascuna età, quale esso 
manifestossi nei fatti principali, si divide in tre grandi epoche: 1. dalla 
calala delle stirpi germaniche nell’impero romano fino alla completa c 
stallile separazione della Gcrmarfia dal regno franco-occidentale, 888; 
2. fino alla fondazione della publica sicurezza per Massimiliano I, UOU; 3. 
fino allo scioglimento deir impero 1800; la successiva epoca ancora in corso 
tocchcrassi solo a foggia di appendice. 

Questa storica esposizione verrà allo scopo enciclopedico tripartita se- 
condo le tre sfere: 1) dei rapporti pubblici; 2) delle fonti giuridiche; e 
3) dei rapporti precipuamente giuridici privati (1). 

Primo Capitolo. 

Prospellù dello seihippo storico dei rapporti pubblici giuridici. 

Epoc.4 Prima. 

Dall’emigraziotie fino a//’ 888. 

Questa età abbraccia principalmente la calala nelle provincie romane, 
la emigrazione dei popoli, la fondazione de’ nuovi stati alemanni, e re- 
sterno riunirsi di questi sul continente, imperando Carlo Magno. 

terc regale , lua scorgoli n«l malaugurato influsso che sovra i rapporti 
tedeschi esercitarono le istituzioni romane c celtiche. Le quali innanzi tutto 
ofitL^iaroHO il diritto alemanno sui beni, ed ingenerarono nn totale scon- 
volgimento nella distribuzione dèi possesso fondiario. Della qual cosa è im- 
' mediata conseguenza la soppressione del celo libero, ed il formarsi d'un in- 
domita cd audace aristocrazia, traditrice de" superiori suoi, brutale contro i 
soggetti, ^è fu già la posizione insulare, ma la mancanza deli' elemento ro- 
mano e celtico, quella che serbò sotto certe proporzioni libera e felice l'In- 
ghilterra. » 

(i) Ora m’allontano di bel proposito dal modo di tratUizionc serbato nel 
diritte romano, avvegnaché a motivo delia maggiore imporlaeza «he qui oltre 
rargomento, convenia porgere 11 prospetto dello sviluppo dei rapporti pu- 
blici giuridici alquanto più eslcsaniente ed in armonica connessione. Ance 
in una deltagliata esposizione della stessa storia dell’impero e del diritto, 
una tale partizione (simile p. e. a quella di Zópfl) porgerebbe non pochi 
vantaggi.. 
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3 I Prospetto bellv storia esterna. 

Rimpelto al sistema romano, erano gli Alemanni i banditori cl’un nuovo 
mondo di giovinezza e libertà, e presciclti dalla provvidenza a fondare 
un ordine novello morale e giuridieo, nonché a serbarsene i rappresen- 
tanti. Non erano per fermo i Celti quelli che avessero la missione di 
infondere novella vita nel languido corpo romano. 1 loro ordini di stato 
specialmente nelle Gallie, malgrado una precoce civiltà, cadevano in 
completa dissoluzione però che in decadenza si ritrovasse la comune li- 
bertà, e soperehiante il ceto nobile e l’antico sacerdotale. Pacca a quelli 
mestieri di nuova forza vivificante, di coscienziosa libertà, nonché del 
concetto di persona , quale anche presentemente anima le stirpi germa- 
niche, se pur volpasi che la gallica vita di stato riconfortata da un nuovo 
principio, elevasse sulle macerie delle antiche cose, più aceoncic istitu- 
zioiìi. La tendenza di emigrare che spingea le schiatte alemanne verso 
l’impero romano, fecesi sempre più gagliarda dopo il 113 a. Cr. quando 
per la prima volta si udì in Italia il terribile grido dei Cimbri e dei 
Teutoni. Tali emigrazioni durarono intorno a 7 secoli, dalla mossa dei 
Cimbri sino allo stanziamento dei Longobardi in Italia. 11 contatto coi 
Romani, che in parte era d’indole pacifica, in parte guerresco, fece che 
s’innollrassero sempre più nell’impero. Consideriamo innanzi i fatti _'di 
maggiore momento. 

Avanti la trasmigrazione dei popoli, la vaghezza di guerre consigliò 
alcuni, perfino de’ figli di principi, come fu d’Arminio, ad entrare fra le 
schiere romane. Ed anco delle stirpi, serbanti però la propria indipen- 
denza, vennero accolte nello impero, c ricevettero per corrispettivo deli’ as- 
suntosi obbligo di militare servizio, alcuni terreni sui quali i coloni 
{Iceti dediticiij riraaneano personalmente liberi formando sotto ijproprii 
capi dei piccoli comuni. Fin dalla metà del terzo secolo inconlransi^dei 
Germani nelle cariche romane di stato, e nelle somme dignità dell’im- 
pero. Gli stessi principi alemanni, «ome il vandalo Stilicene (tutore di 
Onorio, 393) e lo svevo Ricimero salgono a grandi poteri, ma non per 
anco ne usano onde trarre a sé il dominio; ma alla fine Odoacre il prin- 
cipe degli Eruli, per la dimissione dell’ imperatore, 476, distrusse pure 
lo splendore esterne. Del resto l’impero romano si fu in generale più 
scomposto e rotto internamente, ehe non venisse distrutto dalla violenta 
conquista dei Germani. Dopo l’insurrezione baiava avvenuta solfo Clau- 
dio Civile contro! Romani 70 d. Cr., tutto l’impero si compose in una 
pace che durò fino alla guerra chiamata dei Marcomanni. Questa lotta, 
la cui origine non é per anco rischiarata sufflciewtemente e che venne 
tronca da Commodo 180 d. Cr., pare fosse la causa che le piccole popo- 
lazioni germaniche, perdessero i loro nomi stringendosi in maggiori col- 
leganze di stirpi ed in vaste confederaziani, come infatti inforno al -213, 
ne si offrono in siffatte riunioni spccialmenle gli Alemanni, ediin seguito 
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j Franchi nei due rami di Franriii salii e ripuarii, nonché i Sassoni (per 
la prima volta mentovali da Tolomeo) ed i Goti. 

Tuttavia la trasmigrazione de’ popoli, che suscitala, 374, da mongolici 
Unni i quali seagliaronsi prima coniro gli Alani, quindi sui due regni 
dei Goti, si fu quella che occasioni la fondazione di nuovi stali germa- 
nici, i quali per varice cause e specialmente per essersi isolali dal grande 
insieme gci manico (come fu il caso dei Franchi nelle Gallie), rapida- 
mente si'arirono (1). 


(i) In ennsegnenza della calala degli Unni, l’Imperatore Valente, .'. 78 , ac- 
colse nella Mesia e nella Tracia i frisinoli, verso promessa di servire nel- 
l'escrcilo ed abbracciare la religione crisliuiia. Indi a non molto traversa- 
rono essi il regno orienlale ed occidentale, si ebbero quivi l’Aquilunia per 
loro stanza, ed ampliaiono In colai guisa il loro regno, che (soe-ts.'.) esteii- 
devasi oltre la Gallia meridionale-orientale, comprendendo pressoché tulla la 
Spugna. 

In Italia Odoacre eletto re dai suoi soldati merccnarii germanici, i quali 
chiesero indarno per ,“c la terza parte del suolo italiano^ pose line all im- 
pero , 478 j rumano occidentale; ma però riconobbe l'orientale romano 
imperatore Zeno come signore deH'oriente ed occidente , ed in quanta a sé 
accnnientossi del lilolo di patrizio e del rc^gimintn d'Italia. Se non che il 
novello dominio fu, 4 S 3 , rovescialo dagli Ostrogoti. I 

Gli O^trotpli di cui alcune stirpi, 427, passarcno nella Tracia, ed altre 
sotlo la salvaguardia degli Unni erano discese, ben presto dopo sciolto II 
rigno degli Unni riunironsi sotio il re Teódoricn. E questi adottalo in tiglio 
dalt'iinperatorc Zeno, sconfisse Odoacre in Italia e fondò un regno esienden- 
tesi oltre questa alle regioni alpestri noriche e retiche, nonché ad una parte 
della Gallia meridionale. Ma Giustiuiano rislabili in Italia il dominio orien- 
tale-romano, c la sua legislazionet 

I. Borgognoni i quali dopo parecchie scorrerie traverso le terre deli’ Oder, 
della Vistola c del Uanubio, ed altie calale nell impero romano, ottennero, 

44 s, la Savoia per vi si stanziare c dividerla cogli indigeni, e che quinci 
estesero il regno loro alla Gallia merid.onale-oricniale, vennero nel as- 
soggettati al dominio franco. ■ . . 

I Longobardi tLangbarle-lunghe-barbc) emigrando dall'Elba inferiore verso 
11 Danubio, penetrarono, duce Alboino, dal 868 in poi come veri conquista- 
tori ia Italia, ove nel lasso di un secolo si diffusero su quasi tutta la pe- 
nisola, lino a quando II loro regno venne rovesciato da Carlo Magno, 774. 

Vandali, bvevi ed Alani di origine germanica si spinsero 40 e oltre il Ueno, 
e passarono per la Gallia meridionale in Ispagna, d'onde I Vandali si reca- 
rono, 420, nel nord deU'.Africa, in cui poi vennero vinti nel 88 S da BelUsa- 
Tio duce dell imperatore Giustiniano. Gli Svevi fondarono in Spagna un re- 
gno che durò dai 411 al 8 S 8 , e quindi furono ridotti sotto il dominio dei 
Visigoti. 

■^nyli e Sassoni prepararono Un dal 440 il germanico conquisto della Bre- 
tagna, al quale in seguito preser parte anco gli luti. 

II duplice mudo con cui vennero fondati gli stati germanici nell' impero 
romano, per acconseniila colonizzazione (come avveniva il più sovente) o 
per conqulsla, non mancò d inilueuza sui rapporti di sialo tra tedeschi e 
romani, e sulla maniera di partire 1 terreni. Ed in vero nel primo caso cioè 
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Maggior storica universale e stabile importanza era riserbata a due 
altre stirpi tedesche, a quelle dei Stmoni c dei Franchi. Ai primi per il 
dominio della Brettagna nonché per avere mantenuto neH’interno costume 
il caratiere c la vita germanica. 1 secondi a motivo della parte esterna 
di dominatori, cui essi furono chiamati ad assumere poi che strinsersi 
alle stirpi germaniche e romane, e por la più intima federazione delle 
schiatte tedesche fra di loro. Noi qui non abbiamo a tenere discorso, s* • 

non se dei soli Franchi. 

Dai Franchi salii muovono quei conquisti che originarono la fonda- 
zione del grande impero franco. Questi popoli dimoranti lungo l’Yssel 
nell’Olanda, e nel quarto secolo soggetti per lungo tempo ai Itomani, ne 
.scossero nel quinto secolo il giogo, c vennero a poco a poco ampliando 
il territorio loro di colai falla, che nel 44-b eslendevasi sino alla Somma. 

I Franchi ripuarii fondarono nel quinto secolo un reame, la cui capitale 
era Colonia, reame con cui teneansi in relazione i Franchi stanziati nello 
interno della Germania. 11 re franco Clodoveo I. si fu il jirimo a fondare 
il dominio franco nelle Gallie, e sommise pure i Franchi ripuarii. 

Avvegnaché dopo avere Childerico, fratello al re Meroveo che viene 
considerato siccome il capo stipite della regia dinastia franca, limitalo il 
luogotenente romano Siagrio ad una piccola contrada; Clodoveo (iSl-blI) 
figlio ad esso Childerico, per la vittoria riportata sovra Siagrio a cui 
fece puranco subire restremo supplizio, divenne signore fino alla Coire 
ed al Rodano, trasferì la sua sede primieramente a «Soissons (più tardo 
capoluogo della Ncusiria), poscia a Parigf Or avvenne che combattendo 
egli gli Alemanni nella battaglia presso Zùlpich tóC, sendo incerto l’e- 
sito della pugna, facesse voto di abbracciare il cristianesimo, ed avendo 
ottenuta vittoria si fece battezzare con più di 3000 Franchi, per it che 
ebbe a rassodare di molto il proprio dominio nelle Gallie, ove e gli abi- 
tanti ed il sacerdozio trovavansi cattolici. Indi tolse all’ariano visigoto 
Alarico, 507, lutti i possessi sino alla Garonna, dopo aver di già resosi 
tributario il re Gundobaldo di Borgogna; e da ultimo avendo folti di 
mezzo coll’assassinio e col tradimento tutti i principi degli altri franchi, 
si elevò a re delle riunite stirpi franche. 

della colonizia/ione, veggiamo come il rapporle del Romano col dominio 
germanico fosse sommamente mite, però che a quello fosse accordaU non 
solo la libertà ma eziandio alcune proprietà, dietro la cessione di una terza 
(Odoacre) ovvero di due terze parti (Borgognoni Visigoti). I Longobardi al- 
i’incontro si posero a far violenze, sciolsero le costituzioni municipali ro- 
mane, ed 1 Romani se anco rimasero liberi, furono ridotti alla condizione di 
coloni; e soltanto in progresso di tempo le varie classi dei Longobardi e 
dei Romani, cioè gli Arimanni ovvero i liberi tribularii dell'esercito, i semi- ‘ 
liberi com è a dirsi degli Aldioni, gli emancipati ed i non liberi colle ri- 
spettive classi, si fusero presso i Romani in nuovi ceti comuni, il che venne 
non poco agevolato dal passare che fecero pressoché tutti i Longobardi alla 
chiesa cattolica dopo Ariberto, est. 

Encicl. Giur. Vol. II. o 
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Di nou poca utilità tornerebbe il conoscere il modo di stanziare dei 
Franchi nelle provincie romane. Ma colai cosa trovasi avvolta nelle te- 
nebre, nè manco sappiamo so i re di quelle genti distribuissero ad esso 
scopo dei terreni, e come il partimento seguisse (1). Tuttavia fa mestieri 
distinguere i tratti di terreno occupati dai Franchi innanzi a Clodoveo. * 
ove probabilmente usavasi ben poca dolcezza alle popolazioni romane 
loro togliendo a misura de’ bisogni degli invasori i fondi, dai luoghi 
acquistati per Clodoveo, avvegnaché per tali avvenimenti dietro piùmili' 
eostnmi passarono al fisco soltanto i beni della corona, i fondi abbando- 
nali e la terra conquistala per certo in larga misura, ed in parte furono 
rjuei possessi impiegati a stanziarvi i Franchi. 

Dopo la morte di Clodoveo, l’impero venne più e più volle diviso, « 
sotto Clolario 11. C13-02-2, novellamente riunito. I due più vicini succes- 
sori di Clodoveo continuarono le di lui conquiste contro i Turingii, Bor- 
gognoni, .Vlemanni, Bavari, e sopra alcune terre dei Sassoni. Ma dopo 
Clotario, pei’ la debolezza e malvagità de’ dominatori, il potere regio co- 
minciù a piegare a decadenza. 11 reggimento passò di fatto nelle mani 
dei maggiorenni {maiores domus), il potere de’ quali venne sostenuto 
contro l’autorità dei Merovingi, dalla gelosia delle altre stirpi germani- 
che, nonché dalla brama di indipendenza che agitava i grandi ed i duci 
del popolo. Ombre di re, la cui vita si fa distinguere soltanto per tur- 
pitudine di coslunii. per assassini!, guerre civili ed imbecillità, attraver- 
sano la scena in fino a quando» si compie la caduta della dinastia loro, 
caduta preparala da Pipino d’Eristallo e dal di lui figlio bastardo Carlt) 
Martello, il i|uale mercé la vittoria da lui riportata sui Saraceni, 722, salvò 
il cristiancsiny) c lo spirilo germanico in Europa. Codesta impresa venne 
condotta a termine dal figlio di quest’ultimo. Pipino il Piccolo, il quale 
per desiderio dei principi e coll’assenso del pontefice, dopo che fu de- 
poslo c relegalo in un convento l’ultimo re Childerico, venne eletto a 
re neU’adnnanza nazionale di Soissons, 733, ed unto da Bonifacio. Cosi 
pervenne al trono franco la casa dei CuroUngi, com’essa ebbe ad essere, 
chiamata ad onoranza di Carlo Magno, in tale innalzamelo di una nuova 
stirpe regale proveniente daU’.Vuslrasia terra tedcsco-franw, si riconobbe 
a ragione una seconda vittoria del principe germanico. 

Carlo Magno, 771-8U, figlio di Pipino, deve la sua fama nonché la sto- 
rica ed universale importanza alla lenacilà colla quale si fe’ a seguire il 
grande scopo, di fondere in una suprema unlUi tutti gli clementi vitali 
iniluenli sovra il regno, e di ann(glare le tradizioni del popolo all’ allua- 
lilà. Cosi Carlo si fu il riunitore di tutte le stirpi tedesche (ad ecceziono 
‘degli Anglo-Sassoni e degli avanzi dei Goti nelle Asturie), convertendo 
il regno longobardo, 774, in una provincia franca, e compiendo dopo 32 
anni la sonimissionc dei Sassoni, i (paali, 803, si piegarono alla suprema- 


^i) .Sulle varie opinioni di liolli intorno ai beneQcii, p. os e seg. e ff al' 
ter, S »9. 
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zia dei Franchi, e si condussero al cristianesimo. Per il che dopo la 
fondazione della marca orientale (da cui forse PAustria; Ocstcrrcich-au'- 
stria, da Osl-oricntc), l’impero di Carlo eslcndevasi dull’Eyder sino al 
Tevere, e dall’Ebro fino all’Elba ed al Ilaab. In riguardo spirituale slu- 
diossi Carlo di favoreggiare con tutti gli elementi di civiltà i popoli ger- 
manici mercè acconci istituti di educazione. Il punto più luminoso' del 
suo governo si fu la rinnovazione dell’ impero romano, avvegnaché papa • 
Leone III, il giorno di natale 800, avendo con lui fatta l’intesa, lo in- 
coronò colla corona imperiale, onde seguinne il congiungimento anche 
esteriore del mondo romano c germanico, ebbe a formarsi uno strettis- 
simo nodo tra i due poteri spirituale e temporale, e ad un tempo eol- 
legandosi Roma colf occidente si venne a segregarla stabilmente dall’ iiii- 
pero greeo. 

Dopo la morte di Carlo (ad Aquisgranu. -28 geiinajo 814 ), tralignò ben 
, presto anche la sua discendeza. 11 di lui iiglio Lodovico il Pio. «it-s-to, 
non polè far rispettare uno statuto dell’ 81 7 che partiva fimpero in guisa 
che dopo la morte di esso, il figlio maggiore Lotario avrebbe [ler .sé il 
domino supremo, Pipino e Lodivico reggerebbero da re le terre loro 
lasciate. Per la qual cosa i Ire eredi dopo la morte del padre si posero 
a lottare in fra di Ipyo. in fino a quando fu composta la contesa col tral- 
KUo di divisione di Vprdun 848, dal ((uale a veruno di e.ssi accordavasi 
la suprema autorihi. Fr;t succes.sori loro ebbero luogo poscia ulteriori 
partizioni. Sotto Carlo il Grosso riimironsi ancora per una volta tutte 
le terre di che andava composto l’impero. Ma dopo che venne detroniz- 
zato alla dieta di Tribur 887, e seguita la di lui morte (13 gen. ,888). 
sciolsesi per semppe l'impero dei Carolingi. Pn trame germanico indi- 
l>endente cominciò con Arnolfo. 

Avvenenza. Quantunque la Francia e l'impero germanico restas.sero 
divisi da quell’epoca, tuttavia nella storia apparvero come i principali 
i-appresentanli e serbatori della moderna civiltà. Per il che formarono 
una Siffatta unilà (1), che si posero sullo stesso cammino nello sviluppo , 
(sistema feudale), e parteciparono in comune ai grandi avvenimenti (le ' 
crociate), ed in molle guise sventarono i jierieoli che minacciavano di- 
struggere i costumi europei per comiuisli di razze straniere (Arabi, Tur- 
chi, Magiari, Slavi). In oltre nello stesso svolgimento di interno antitesi 
politiche e religiose (accentramento monarchico, stato federativo, cattoli- 
cismo, riforme), ebbero luogo tra loro rcciproclie influenze e reazioni. 

L pero la riforma nella Germania venne per molte politiche ragioni so- 
stenuta gagliaaderaente dal potere consolidato in Francia; ed alla lor 
volta le idee di libertà svolte dalla riforma, poscia che questa venne ac- 

(I) La opinione sulla suprema unità slorica dei popoli discendenti dai 
romani (non solo dei Francesi) coi Tedeschi, venne primieramente esposta ' 
a an e n una sua prima opera.- » Storia dei popoli germanici e romani» 
dal i44e-utsa (e quindi trattaU più voile). 


Digitized by Google 



— 3G — 

colla nell’ ordine politico dell’ Inghilterra, quinci muovendo esercitarono 
una influenza di non lieve momento sullo sviluppo delle opinioni poli- 
tiche in Francia. Dal suo canto la rivoluzione francese promosse con 
somma energia anco in Germania l’abolizione dei rapporti di feudalismo 
e di servitù, la fondazione d’una vera cittadinanza di stalo, corroborò il 
potere di stato, e fe’ che ivi si suscitassero delle condizioni territoriali 
giovevoli ad un maggior politico concentramento. Del resto in Francia 
dopo la ristaurazione, sorse un gagliardo spirilo di reazione spirituale 
nella lìiosofia, storia, scienza giuridica e belle lettere; ma ambo i paesi 
sono destinati, malgrado conservino la propria autonomia, ad accostarsi 
senaprc più anco nei riguardi politici, forlilicandosi da noi il potere cen- 
trale, e corroborandosi invece in Francia i singoli membri. — La razza 
slava che all’alleanza sembra essere chiamata per terza, convien prima 
si abiliti mercè interna coltura, ad operare esternamente con utilità. 

8 11. Le l’RINClPALI MtTAZlOMI iVELL.V VITA UEL POPOLO GEIUMAMCO. 

DOPO CHE STA.NZIÒ SUL SUOLO ROMANO. 

Intorno al come prendessero stanza popoli emigrati nelle nuove terre, 
fa mestieri innanzi tutto sfuggire l’errore della pris^ opinione, cui le 
moderne indagini completamente confutarono, la quale teneva tal cosa 
come opera dei comitali (l). Quand’anche questi avessero in qualche 
guisa promosso e guidalo siffatto slanziamanto non ne segue per fermo 
che le guerre d’attacco esclusivamente c precipuamantc da essi muoves- 
sero, ma belisi, come lo mostrano gli esempi che leggonsi in Cesare e. 
Taeifo, da intere stirpi. In oltre le truppe ausiliarie germaniche che pre- 
sero parte alle intraprese di altre schiatte, non furono ordinate e distri- 
buite dai corteggi, ma dalle stesse tribù; nè lilialmente le sussidiarie 
truppe alemanne che trovavansi nell’esercito romano componevansi sem- 
plicemente di comitali. Quinci ne scende la importante conseguenza, che 
siccome l’antica vita del popolo germanico come sappiamo da Tacito, 
manifesta un buon organismo di stato (nel quale i comitali erano sog- 
getti al comune), cosi pure non furono altrimenti i corteggi od i con- 
dottieri di bande (come opinano gli scrittori francesi, Guizot ed altri) che 
fondarono i nuovi stali e ne determinarono il carattere. 

11 cangiamento di maggior rilievo nella vita popolare ebbe luogo dal- 
l’ abbracciarsi della religione cristiana, cui i Germani conobbero mercè 
il contatto coll’impero romano (2). Ma però cinque secoli occorsero a 

(i) I.a contulazioue dr simile errore pieno di conseguenze , il quale dif- 
fonde sull'ordine degli stati posteriori alla trasmigrazione dei popoli una 
falsa luce (vedi § a), ne venne pòrta primieramente da Sybel, luog. sovrac. 
p. is; da ffailz I, i4i e seg. ; e per esteso da P. Roth, sistema dei bene- 
Qcii, p. 22-41. 

(i) Già al concilio di Mcea, saa, trovavasi un vescovo goto (Gieseler, sto. 
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«listriiggere il potere del pagano culto germanico; c si durò gran'fatica 
ad introdurre dopo la conversione; non solo le esterne cerimonie, raa'in 
ispcciaì modo i cristiani costilll^È nolo quanta fosse nelle Gallie lungo 
Tcpoca dei Merovingi, non solerla sfrenatezza dei re -e de’ grandi seco- 
lari, ma eziandio del sacerdozio. Tuttavia malgrado molti indegni mini- 
stri, lo spirito del cristianesimo penetrò grado grado sempre più nella 
vita giuridica (t). Un senso più elevato venne attribuito al matrimonio. 
Il diritto de' padri di famiglia germanici, di esporre in certi casi i loro nati, 
non fu sulle prime possibile limitare — il che è una prova di quanto fosse 
diffuso questo barbaro costume che avea messe si profonde radici —, se 
non collo stabilire de’ luoghi determinati, come è a dire soglie delle 
chiese, alTinchè ivi almeno alla cristiana pietà fosse acconsentilo indurre 
alcuno e raccoglierli: fino a quando da allimo alcuni re punirono la espo- 
sizione degli infanti come misfatto uguale all’ omicidio. ,\neor più diffi- 
cile si fu r incarnare il principio della libertà di tutti gli uomini che 
ha il suo fondamento in Dio — , contro la schiavi'ù cui non si potè che 
mitig.are e diminuire facilitando le manomissioni. E come il diritto pe- 
nale largamente si sparse e fu reso più severo dall’ accresciuta ronfia pos- 
sanza, specialmente nelle Gallie, la voce della religione, non allrimenli 
che avea fatto innanzi sotto gli imperatori romani, consigliava a mitezza, 
lumeggiando chiarissimamente scopo delle pene essere un possibile mi- 
glioramento (2). 

Sommamente modilìcossi la silmzione del regno nella vita germanica 
di stato. 1 re di Tacito non esercitavano durante la pace alcun potere 
importante assoluto (3). Quindi avvenne che il potere ringagliardisse, ed 
allora vi ebbero parecchi momenti di somma influenza. Il lungo governo 
dei condoilicri dcircsercilo continualo pel volgere della Irasmigrazionc 

del conci, i, ui?.) Autorevolissima si fu però la Iruiltizione «Iella Bibbia «li 
Ulftla (soo-r.Bo). Più tardo si passò delle isole l>rilanniclie e convertire le 
razze germaniche nella vera Aleniagna (Il chè fu particolare opera di Vin- 
fredo-Bonifacio che sommamente zelava le cccbisiasliche cose); a ciò pose 
compimento la sanguinosa conversione dei Sassoni operata da Carlo Magno. 

(i) Intorno a ciò abbiamo brevi cenni ne! discorso accademico di Ocughr 
I. deirinfluenza del cristianesimo sull'antica vita giuridica dei Cerinani. i.' 
Erlangen ioat. 

(*) Trovasi neU'antico diritto del popolo bavarese: ^crun crimine do- 

vrassi tenere per si grave da non potersi condonare in via di grazia la vita 
al deliniiucnte, e ciò per amore di Dio e per venerazione dei santi , avve- 
gnaché Il signore stesso dicesse; a chi perdona verrà perdonato; ma chi non 
perdona non può sperare indulgenza, u Vedi Oengler, discorso sovracilalo, 
p. i«. Vedi lex Bajuv. Ut. J,c. t. ». 

(s) Gengler al luogo sovrac. osserva giuelamenic: « essi erano soltanto 
re distrettuali e nello sviluppo del loro potere non avanzarono manco d'un 
passo più in là, dei capi dei comuni Arii antichi indiani, che designavansi 
coi titolo di « vicpali » la cui imagine primitiva continua certamente avi' 
vere nella monarchia germanica. » 
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tlei popoli, (iovoUc avvezzare ipiei capilani ai lar^jlii privilegi ehe lon> 
fareaii mestieri per condurre la guerra; cd i vasti possedimenti londiarii 
prodolti della eoiuiuista furono maggiormente apprezzati. Dall’essere due 
distinte le popolSzioni degli emigranti, no segui che questi si inducessero 
ad estendere anco ai (jermani i (Ieri modi di dominazione esercitati sovra 
i Romani; il che vcrillcossi specialmente e prestissimo nelle Gallie, ove 
i Franchi si trovavano più isolali. .V codesto si aggiunse l’intluenza del- 
l’unione con Roma e ratlaccamento alle forme di sialo romane (1). Alla 
line anco la chiesa si diede ad apporre al monarca tedesco le allusioni 
della sacra scrittura circa raulorità. Ma tali raffiguramenti non servirono 
però sulle ))i in;e a far emergere la grandezza morale del l'cgno, ma piut- 
tosto ad avvanlaggiariic- il ]iotere. 11 popolo smarrì quinci innanzi sem- 
pre Fiiaggiormciile a motivo d’un trascuratissimo governo, la cosi-ienza 
della lihertà, e. non allrimenli dei re trascese i limili del dirillo. Am- 
pliandosi il regio potere, e desiilerandosi consolidarlo, si incominciò a 
raceqinandare in mille guise alla scrilliira il diritto, e si intese a perfe- 
zionarlo (Clodoveo, Gunitohaldo). Non più radunanza del popolo, ma il 
re mostrasi pel capo j)opolare; egli deerela la guerra e la pace, rappre- 
senta il popolo aH’estero. noniiiia .gli impiegatisi nel sarerxtozio che negli 
altri uflieii secolareschi, e li depone a proprio talento. Vasti sono poi i 
confini della sua autorilà ove liMllasi di diritio penale i' d’aimninislra- 
zifflic giiiridiea. Irnsomma ei si conduce ad essere il signore della vita 
de’ sudditi, li principio germanico per cui mviolaliile è la libera peisoua, 
quand’aneosi tratti di atroce omicidio, sparisce. Ove innanzi il polei'e 
direltivo er affidato ad autisti a ciò eletti, si devolve invece agli nlliciali 
regi. La guarentigia popolare convertila in tutela del re, ehe accoglie 
eziandio lulle le istituzioni spirituali nel reale innndittm o mundibimlinni 
(per eonirazioni' tradoUa in france.se ma'mborniej (2). 

L’aulica nobilhì germanica ehe Tacilo designava come poco numcros.-j 
fu eonsiinla nelle guerre della trasmigrazione, e solo pochi avanzi rima- 
sero nei due ducali di Alicmagna i; Baviera. All’ incontro se ne formò 
una nuova dallo speciale seguito del re e dagli impiegali di corte, non- 
ché dalle persone ministeriali. Quello però che accadeva nei due regni 
noli a Tacilo, ove p’(d favore del re gli stessi emancipali poleano elevarsi 
sopra i liberi cd i nobili (ibi enim liberti super ingenuos el super tio- 
biles ascenduutj, avveniva ugualmente in questa età ove anco ai non li- 
beri ora concesso nel regio servizio di salire ai più alti onori. Di siffatte 
persone addelle alla eorle formossi precipuamente la novella nobiltà. 

(l) WailZ li, I28-U3. 

(*) Vedi g s. la parol.) muudium, che «.econdo Grimm, è Tant. ted. munì. 
cioè la mano, sembra esser stata ben presto confusa con Munii (bocca), pe- 
rocché già la Icx Salica (in 4 testi presso Pardessus) la traduce per .< cer- 
bum « cosi y< 7 . 14, § a : Si vero puella qum Irahilur, in verbo regis fuc- 
rit ; ugualmente per sermo come L. Sul. til. ao exira sernionein ponerc : 
proscrivere. Vedi Zòpfl II, «. p. I08. 
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Svantaggio di nociva influenza venia da’ rapporti economici rHrali co- 
m’erano costituiti in generale nello impero romano, e specialmente nelle 
Gallic, ove essi distrussero pei primi l’antico ordine germanico dei Fran- 
chi e quinci recarono delle modificazioni suHa Germania (l). Lalifundia 
perdidere Italiani dice Plinio, ma dessi scomposero anco l’ordine delle 
terre e della vita germanica. Era in siffatta guisa conformata la società 
alemanna che i fondi veniano divisi in maniera che ciascuna famiglia di 
liberi potesse trarre di che vivere dal suo possesso. 11 principio che vietava 
l’alienazione della proprietà, c che chiamava ugualmente a succedere i 
figli, impediva si concentrassero grandi beni. Diversa era però la cosa 
fin dai primi temtù nella Gallia. Già dai tempi di Cesare il dominio tro- 
vavasi diviso tra la nobiltà ed il sacerdozio; la persona che in origine 
era stata libera, non rimanea.più indipendente in riguardo politico, e 
sotto il punto di vista del diritto privalo, condotta per lo più alla con- 
dizione di debitrice. Pel domino romano venne per vero distrutta l’in- 
dipendenza politica dei due ceti superiori, ma peggiorala ad un tempo 
la condizione tlell’ùomo comune, avvegnaché oltre all’essere questi su- 
bordinali ai possessori dei fondi più vasti , venia anche ad essere ag- 
gravato dalle imposte romane in guisa da essere astretto a porsi come 
colono dei maggiori possidenti. E però la conijuista dei Franchi trovò 
concentralo in latifondi il possesso fondiario. È bensi vero che allora la 
maggior j)arte di esso passò ad altre persone, ma per questo non segui 
che non avvenis.sero nuovi vasti concenlramenti. Codesto poi formo.ssi mercè 
le molle donazioni alla chiesa che fu quindi la più ricca possediffice nelle 
Gallie, nonché per mezzo dei signori franchi, i quali per non trovarsi 
da meno dii’ grandi po.ssidenti romani, intesero ad impadronirsi di vasti 
fondi, sia servendosi del favore regale, che abusando del potere d’ufficio, 
ed eziandio opprimendo in varie guise i deboli. Ai tempi di Carlo Mar- 
tello, eransi di tal modo e da si gran tempo sviluppati simili rapporti, 
che il celo dei liberi sul quale fondava l’anti«;o stalo germanico, si trovò 
pei’dulo per sempre per far luogo ad una novella nobiltà, che come surse 
si poso a dominare i liberi aventi dianzi uguali diritti. Ed ecco camp 
tali mutamenti non deggiansi tenere pel prodotto dello svolgere della 
vita germanica; ma invece, si hanno ad avere come il frullo dei rapporti 
del gallico suolo. Sovra di essi elcvossi siccome su d’ una base materiale il 
sistema dei bencficii, il quale ebbe poscia a tralignare in ordine feudale. 
Si fu dalle Gallie che passarono tulle queste condizioni alle terre con 
quelle collegale per la federazione franca di stati. — Ma quanto è di 
pretta origine' gallica, venne distrutto per supremo provvedimento, spe- 
cialmente dalla Francia nella sua prima rivoluzione. 


(i) Vedi in ispecialità .fiotA, luogo sovraclt. p. ioa. 
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Z 111. I u.u'è'OnTi Pijnuci durante ii. perìodo dei Merovinoi. 


Dopo avere esaminala l’opinione già prevalenle (1), cbe scorgeva nel 
«omitato anco la base del vincolo di sialo, convien ricondurre i rapporti 
di questo periodo ai seguenti prineipii. ' 

Come lo stato franco non originò dai comitali, cosi manco il vincolo 
di questi può in veruna guisa aversi pel fondamento del legame di stalo. 
Sussisteva un nesso universale che stringeva con obblighi uguali verso 
il re tanto i Uomani quanto i Germani, nesso che venia corroborato pel 
giurainetilo di fedeltà (fjeudesnmio) cui tutti i sudditi senza distinzione di 
ceto e di nazionalità erano tenuti a prestare. Ed ugualmente senza riguardo 
a queste due modalità, a lutti i liberi correa l’obbligo di far parte dell’e- 
sercilo, come il re ve li avesse chiamati. Tuttavia il re si circondava 
d’im seguito distinto, i cui membri appressavansi a lui più che non fosse 
concesso agli altri sudditi, seguilo che conviene indubbiamente ralTron' 
tare ed ai comites di Tacito ed ai posteriori vassalli che si riscontrane 
' sotto i Carolingi. Gli eletti al seguito erano gli Antrnslioni i quali pre- 
stavano bensi al re uno speciale giuramento di fedeltà, che non differiva 
nel contenuto da quello simile e comune, ma solo nella forma di por- 
gerlo (nelle mani del re). Gli Antrnslioni non erano tratti dagli antichi 
capi del segnilo (come fu già opinione), ma sccglievansi dal re e con li- 
bero ai^oasenlimcnto degli eletti, dai diversi popoli franchi, romani e 
liti. Il fondamento deH’antrustionato si era la triislis dominka (2), la 


^ 1 ) Qacst'opinioiie dia negli iiHinii tempi venne fatta emerg.-re da Eich- 
horn dietro cseirtpio di Montesquieu, e da quello posta in accordo qua.si 
perfetto coi fatti e con quanto tuttora si conosce di esse antiebe cose, fu 
per la prima volta combattuta in modo parziale da ff'uilz (storia della co- 
stituzione tcdesra, V. I c II) nei principali momenti, e confutata da P. Roth 
(storia dei beneticii isso) in tutti i punti c.ssenziali. A questi scrittori e spe- 
cialmente a Rolli accedono i moderni storici e giuristi, com'è a dirsi in 
particolar modo di JValter, nonché di Leo (lezioni sulla storia del popolo 
tedesco^ I voi. issa, p. sso) e di Hillcbrand (manuale della storia dello 
•tato e del diritto tedesco, isso. p. .vt e los). La più vecchia opinione tra- 
scinava in errore per la semplicità ■ del suo principio, l’arca manifesta la 
sussistenza d’un legame tra i coniiles di Tacito cd i rapporti del seguito dei 
tempi posteriori, e che però fosse preparato il perfezionamento del sistema 
dei beneticii e dei feudi lin dai primordii. Ma giova qui pure avvertire che 
come avviene in generale dc’feudali rapporti, così pure le storiche relazioni 
non ponno venir formale diciro semplici e speciali momenti. Del resto gli è 
an’imporlante risultato delle moderne indagini , l'aver conosciuto non do- 
versi considerare il sistema feudale soltanto per un necessario svolgimento 
delle antiche basi germaniche. 

(i) Trustis è da derivarsi con Leo, p. S9l, dalla voce italica frus, la guar- 
dia, schiera di guardie. 
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speciale difesa del re, onde ne venne che si moltiplicasse il contributo 
di guerra, il che trovasi essere cosa di necessaria conseguenza, dal mo- 
menlo che gli Antrustioui si trovavano stretti da un vincolo personale 
col re, però che formassero il suo corteo in pace, e la sua guardia in 
guerra, alloggiassero nel di lui palazzo, esercitassero in parte ufilcii di 
corte, e venissero adoperati a speciali servigi. 

Variamente slahilironsi i rapporti della persona, foggiandoli sulla na- 
zionalità, sulle due stirpi dei Franchi, sulle altre schiatto d’origine ger- 
manica, e secondo il carattere romano. Aveanvi appo i Franchi:!. I Li- 
beri, tra i quali presso il maggior numero di stirpi emergevano singole 
nobili generazioni, nobiles,, por vasti possedimenti fondiarii e per mag- 
giori contribuzioni guerresche. 2. Semilibcri o Liti (da non confondersi 
coi Laidi) che consegucntomcnte contribuivano la metà del contributo di 
guerra a che erano temili i liberi. 3. I non liberi, som', cui adopra- 
vansi pe’ bassi servigi, che esercitavano mestieri, e sopra più vaste pos- 
sessioni disimpegnavano uftlcii domestici. 1 Franchi trovarono nelle Gallle 
una duplice popolazione. i. I Provenzali che circa costumi, lingua e di- 
litto erano divenuti completamente Romani, ed i Leti o provenienti da 
razze barbare, che vennero accolti spontaneamente, e presero stanza con 
obbligo di prestare servigi in guerra /'L/sH, Franci, Suevh Nervii, elc.J. 
A questi ultimi jicrò, se conservavano il loro carallero primitivo, esten- 
devasi il diritto salico, mentre invece gli altri popoli annoveravansi tra 
i Provenzali. Dopo questi distinguevansi, come pre.sso i Franchi. 1. Il 
libero Romano, Romanm posmsor; 2. Il Romano accolto nella Truslis 
del re, Romanm conviva regis; e finalmente 3. 11 colono pareggiato al 
franco Lito, c che chiamavasi Romanus tributarius. Ben presto Romani 
e Germani che nella maggior parie delle relazioni si trovavano pareg- 
giati, si fusero, e nei capitolari di Carlo Magno non si fa più speciale 
menzione dei Romani, ma comprcndonsi nel significato comune di Fran- 
r.i, e chiamansi pure Rachinburgi (pienamente liberi, come facenti parte 
dei giudizii). 

Presenta particolare interesse la tesi sulla natura delle concessioni che 
i Merovingi fecero distribuendo dei possessi fondiarii tolti dai loro vasti 
beni della corona (t); se cioè quelle terre fossero state date come pos- 
sedimenti solo limitali e revocabili, però quali veri beneflcii [Montesquieu, 
Eichhorn ed altri): ovvero in esclusiva proprietà, quindi quali donazioni 
[Rotk); finalmente se entrambe queste forme sicno occorse sumultanee 
(Guizot, Perdessas, Laferrière). La prima opinione che resta ancora la 
più accolta, forma l’ addentellato all’intera ipotesi fondata sovra il si.slema 
dei comitati, avvegnaché si ritenga che col far parte del corteggio, si ot- 
tenessero eziandio de’ beni della corona. Ma pensando non essere siffatte 
concessioni limitale al solo seguilo del re, agli Antruslioni, cosi vedesi 


(i) Vedi specialmente Roth, p. sos. 
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come tiessi' le l'ui'ono per la maggior parie ^i) \ ere ilunuziuiii c non Le- 
nelizi. Eli anzi possiamo (onere per fermo che quaml’ anco fosse dalo 
provare siouralamcnto sussistenti in larga copia ilei conferimenti non e- 
redilarii,e condizionati, couverebhe pur sempre riconoscere l’origine 
dei bencficii da Carolingi in poi. E colai cosa .saroWic mestiei'i ammet- 
tere perocch^ solo durante il regno di ijucsti, emerga chiaramente il pi'in- 
cipio e lo scopo di f|uellc istituzioni, ed in lai' epoca si abbia il primo 
esempio del fatto tanto polilicanicnlc iinporlanle (il primo caso avvenne 
a’ tempi di Carlo Martello), che ,i signori privati non si avessero più un 
codazzo di non liberi, come sotto i Merovingi, ma bensì un seguilo di 
liberi i quali erano anco tenuti a |>restare il giui'amenlo di fedeltà al 
signore del seguilo, l’anziano. In ciò trovasi il germoglio d’un nuovo 
sistema, che poscia svilupossi in quello dei benelicii e più lardo nella 
istituzione feudale. Tale importante sistema fa mestieri liM-care nelle sue 
origini e ne ])rinci])ali svolgimenti. 

% IV. L’omr.iM-; nr.i. sistf.iu nu iìE-nki-icii. 

Perché l’origine dei beneflcii possa venire esattamente comtiresa, non 
devesi derivarla da fatti ed avvenimenti particolari, ma conviene la si a.s- 
suma nel suo concetto fondamentale, ed in tulli i momenti che vi co- 
operarono. 11 maggior numero delle teorie appoggia precipuamente quanto 
su questa, quando su quella circoslanza storica, sulla derivazione dall’an- 
tico comitato la quale per vero non è se non mediala, e sull’ influenza 
del precariitm romano. Soltanto a giorni nostri Holh fece emergere il 
novello scopo politico che si palesa nel sietema dei benelicii dei Caro- 
lingi, nonché il vicino ed intimo nesso col seniorato. Del resto conviene 
disegnare con maggior finezza la Dsonomia di alcuni momenti, esposti 
anco da Roth, a tenore della loro influenza sull’ origine dell’istituzione 
che andiamo studiando {-2). 

(1) Bolli a p. 210, dice senza dubbiezze come non sia in generale ilimo- 
strabile avvenissero durante ia dinastia dei Merovingi alire concessioni di 
beni della corona, tranne Pereditarie, epperò le fossero preìle donazioni ; e 
fFallee, g 7 «, sostiene non vi fossero ai tempi dei Merovìngi as.segni della 
natura dei benelicii, mentre all’incontro .luanlo innanzi confomievasi con 
questi, non era più che una donazione. Avvisa |icrò Uuth, p. •"■i!». clic non 
.si possa per nulla ainmetlcre, avvenissero sotto i .Merovingi altri conteri- 
nienti dei beni della corona, che ereditarli non fossero. Ma io, manco in se- 
guito alle ultime ricerche di Bolli, mi posso condurre ed avere per tolta la 
quìstione, quantunque sia convinlo per i motivi che esporrò nel susseguente 
paragrafo, come il vero sistema benenciale. d’indole del tutto diversa , co- 
minci appena coi Carolingi. 

(2) In seguito io cercai di esporre lutti i momenti condizionali del sistema 
dei benefizii nella loro vicendevole relazione. 1 singoli momenti furono 
quando con maggiore iniegrità, quando con minore, esposti da altri ed in 
modo speciale da Bolh, il quale lumeggiò di molto lo scopo interno di tanto 
interesse, nonché la forma (seniorato) del sistema. Ma nemmeno appo Roth 


1 . 
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Riassùmendo tutti i lati più importanti, ne è dato determinare l’ori- 
gine del sistema dei bcncficii in questi termini: Un nuovo scopo politico 
che avvantaggiando di tutte le pòrte circostanze come mezzi, diviene sotto 
i Carolingi la direttrice idea fomlametUale della istituzione; i mezzi ma- 
teriali sono por io più volitivamente prodotti mercè la secolarizzazime 
dei beni della chiesa-, il precariuni romano lungamente esercitato dalla 
chiesa elevasi a modello di diritto pel regolamento della parte materiale 
giuridica del rapporto; il seniornto viene assunto a forma del rapporto 
personale, al quale rapporto lo spirito germanieo imprime il carattere 
della fedeltà, di che andava distinto anco l’antico comitato. 

Quàì^ momenti fa mestieri che qui brevamente rischiariamo. 

La miòva idea fondamentale giuridica che si palesa lino da Carlo Mar- 
tello, è intesa a ciò che i grandi (Ira i quali si opposero anco i duchi 
alla elevazione di Pipino e, dei seguaci suoi) fatti troppo possenti sotto 
i fiacchi Mci'ovingi, fossero condotti in maggiore diinnidenza dal potere 
supremo, e che venisse ad un tempo semplillcata l’intera amministrazione 
mercè il cooperare dei grandi, quali seniori, ai quali vennero accor- 
dali maggiori privilegi sui liberi loro sottoposti. Dal che ne seguiva che 
si raggiungessero parecchi scopi speciali, fra cui il serbaraento della co- 
stituzione bellica tanto importante (1). Impertanlo se dall' un canto fu 
sminuito il regale potere del Seniorato, avvegnaché potessero da tal 
tempo i seniori esercitare sui sudditi del re, alcuni diritti che prima usa* 
vansi dagli impiegali in nome regio; fu messo però un argine ai peri- 
coli che potevano venire da un tale ordinamento, collo stringere gli stessi, 
seniori in maggior dipendenza dal potere supremo; e negli estremi modi 
poi, mercè la maniera particolare dell’obbligazione, della commendazione, 
e del conferimento dei beni regi. E mentre nell’epoca dei Merovingi il 
conferimento di beni della corona servia di premio a meriti peregrini, • 
alla devozione al sommo potere, ovvero di testimonianza del favore so- 
vrano, acquistò ora uno scopo di stalo (2). 

mi venne fallo trovare iin riassunto di tulli i|uesli Iati importanti e secondo 
^ loro posizione, e .secondo il loro senso dui quale riassunto per certo di- 
pende la vera nota caralterislica del sistema. 

(l) Roih, p. 36 tf. dice: Innanzi tutto s'avvisò specialmente a serbare la costi- 
tuzione dell’esercilo come allora trovavasi. Trapassali che furono al seniore 
i diritii sui liberi suoi tìtiaiuoli, diritti cui lin'allora esercitava il conte co- 
me autorità militare, venne semplificato l'appello alfarmi, ed il seniore as- 
sumeva pei dipendenti suoi l'ubbligo che a questi correva di presentarsi al 
servigio militare. Sendo poi tenuto di sussidiare i suoi homines, d'armU ve- 
sti e nutrimento, era dato sperare che molta povera gente che non polca mante- 
nersi sotto Tarmi a proprie spese, fosse per tale sistema allcttata alla milizia. 

(s) Questo punto tanto efficace allo intendimento dei sistema dei beneficli 
venne con somma chiarezza svolto da Botb, p. 38 B u II conferimento dei 
beni della corona a beneficio è una innovazione deU'epoca dei Carolingi, non 
tanto per essersi cangialo il modo del conferire, quantunque anche questo 
non siasi sufficientemente studiato, come per lo scopo consegui losi col nuovo 
sistema. >> 
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Ma il tesoro regio era quasi esausto a motivo delle prodigali elar- 
gizioni dei Merovingi, e però insufficiente ai più vasti disegni dei Ca- 
rolingi. All’incontro il tesoro della chiosa, per le ricche donazioni dei 
Merovingi, ed ancor più mercè le fondazioni dei privali eccitate con di 
molli mezzi moralmente e giuridcamentc illeciti, crasi di colai guisa au- 
mentato. che sullo sconcio del secolo VII. Io si polca tenere per un terzo 
di tutto il possesso fondiario (l). Queste esterne ricchezze attirarono dei 
pericoli sullo stato, avvegnaché una massa di persone ancor libere, venne 
specialmente mercè i privilegi d’immunità e di nutrimento, condotta in 
dipendenza delle istiliuioni ecclesiastiche; e del resto silTalle larghezze 
■uocevano agli interni rapporti della chiesa, però che fonientasseno la 
tendenza mondana, e nei conventi recassero la dissolutezza. Tali condi- 
zioni indignarono già Vinfredo-Bonifacio (2) e lo spinsero a togliere il 
disordine. I figli di Carlo Martello, Caiiomanno e Pipino, d’accordo come 


(i) Intorno a questo vedi i numerosi commenti presso Koth, p. 
li mestiere di falsare i documenti era tanto diffuso, che p. e. dei .veo di- 
'islomi merovingi appo Bréquigny circa i.vo sono falsi senza idù; vedi Bolli 

р. 2B7. Anche più tardo quando la chiesa venne assicurala che non sì fa- 
rebbe più luogo a veruna sccolarizzaziono, crebbero in tal guisa ì mezzi il- 
leciti che Carlo Magno credette opportuno di esprimersi su di ciò energica- 1 
mente nel Capilulare duplex Aqumjranense anno su. Perlz 111 . dove-dice, * 

с. s : Inquirendum, — si ille seculum dimissum habeiit , qui quotidie pos- 
tessUmes augere quolibet modo quolibct arte non cessai, suadendu de coelestis 
regni beatiludinc, eotnniinando de aderno supplicio inferni, et sub nomine 
Dei aut cuislibet sancii tam dhilem quam pauperem , gui simplicioris na- 
tura sunt, et minus dodi alque cauli inveniuntur, si (sic) rebus suis expo- 
liant, et legilimos hcredes eorum exheredaìil, ac per hoc plerosque ad fla- 
filia et sedera proplcr inopiam — compellunt, ut quasi necessario furia et 
latrocinia exerceanl. — C. o. Iterum inquirendum, quomodo seculum rdi- 
quissd, qui cupiditale dudus propter adipiscendus res, quas alium vidit pos- 
sidenlem, homiiies ad perjuria d falsa testimonia predo condue.il. — » C. 7. 

Quid de bis dicendum : qui quasi ad amorcin Dei et sanclorum ossa et reli- 
siuias sandorutn corporum de loco ad tocum transferunt, ibique novas basi- 
ticas conslruunl, et quosqumque polucrinl, ut res illuc tradant, inslanlissime 
adhortantur. — Paloni fit hoc ideo factum, ut ad aliam pervenial polestateni. < 
Both. 205. Carlo magno .avea già prima tentalo di vincolare della sovrana 
sanzione il- passaggio di qualsiasi proprietà. C. sos, r> isi; e Lodovico il Pio 
vietò al sacerdozio di acccllare donazioni per eòi si discredevano i parenti. 

C. «17, 7, 207. Ma conviene osservare come i privilegi di giurisdizione pro- 
pri! ai sacerdozio dnveaPo diflicoltarc assaissimo ogni rivendicazione. Quasi 
tutti i coDcilii de! secolo VI e Vii minacciavano la scomunica per ogni ten- 
tativo siffatto. Boi 2 Si. — Montesquieu (esprit des Lois XAXI, io) opina che 
sotto le Ire dinastie il complessivo possesso fondiario del regno passasse più | 
volte nelle mani dei preti. (Le chergà receeail toni, qu'il faut que, dune Ics 
trois races, on lui ait donne plusieurs fois tous les biens da royaume). 

(e) Vedi lo scritto di Bonifacio al papa Zacharia , presso Leo, lezioni ecc. 

1 , p. SS7. 
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sembra col loro amico Bonifacio (1) vennero quindi in un consigiio che 
dovea simullaneamenle avvantaggiare e chiesa e slato. In base a ciò/ 
fatto un’ elenco del tesoro della chiesa che- tnivavasi in tutto il regno, 
tali beni furono secolarizzati, ma in nioili diversi nell’ .\ustrasia (Carlo- 
• manne), ove in certi casi convenia ritornassero al clero, e nella Neustrit 
(Pipino), in cui una parte delle ricchezze eccleslaìitiche andarono perdute' 
del tutto (Walter § 73). Ma a gui.sa di compenso fu concessa alle' 
chiesa, oltre le decime ecclesiastiche, un’altra decima sui beni levati 
(quindi una decima ed una nona). 11 miglioramento introdotto da Boni- 
facio nella chiesa, svincolò anco in certo modo il potere dello stato. Ma 
per siffatta secolarizzazione assumente un caratlere formale giuridico av- 
vegnaché il sacerdozio in un concilio tenuto a Léslines la approvasse, 
secolarizzazione cui però t successori di Pipino tennero per un ingiusti- 
zia 'che non si dovesse giammai rinnovellarc, veniano pòrti i mezzi ma- 
teriali e per agevolare innanzi tnlto l’ elevamento di Pipino a re, ed in 
ispecie per volgere a più vaste misure i! sistema dei beneflcii 

La secolarizzazione rese appena appena possibile il conferire dei be- 
neflzii vacanti non solo ai regi vassalli, ma eziandio a tutti i seniori, 
vincolandoli al re per commendazione. Mercè lo stretto attaccamento al 
seniorato che trovavasi di già sviluppalo, c che nello svolgimento 
suo s’ ebbe mollo favore presso i Carolingi, il sistema di beneflzii toccò 
nel rapporto personale la sua formale organizzazione. Sorse un tale se- 
niorato lorchè, in seguilo all’aumentantosi potere dei grandi ed alla 
crescente oppressione con cui questi trattavano le libere persone in- 
feriori, cominciarono sotto Carlo Martello anche i liberi, senza ledere 
il proprio onore o sminuire la libertà, ad arruolarsi al seguito di qual- 
che signore, seguito che fino a quel tempo non eomponevasi se non se 
' di gente non libera. Entravano siffatti liberi in tale colleganza mercè la 
forma della commendazione e per il giuramento della fedeltà, come era 
costume prestarlosi ai tempi dei Carolingi dalle persone che entravane 
nel corteo speciale del re, le quali vennero ora chiamale Vassi (2) o 
Vassalli, rispondenti in tal guisa agli Ànlrustioni dei Merovingi. Quei 
liberi che tròvavansi nel seguito di un grande privato, divennero poscia 
anche vassi o vassalli, ed il loro signore chiamavasi seniore. Più tarda 
per distinzione i vassalli del re furono appellati majores homines. Ma 
questo seniorato e vassallaggio non trovavasi in nessun rapporto neces- 
/ 

(i) Both, p. 359, osserva che non trovasi in verun luogo la protesta di 
Bonifacio, e che per certo non sarebbegii mancato il coraggio di esprimerla, 
se avesse creduto ne fosse il caso. Leo, p. sss, non mette in dubbio che 
Bonifacio sia stato fautore d'un lai mezzo, in quanto che da quei sacrifleio 
riprometlevasi la salute della chiesa. Sulla secolarizzazione vedi più estesa- 
mente Both, p. 314-306. 

(a) f^astus (gallicamente uos o usuai, Leo, 4se) sieniBcava ai tempi dal 
Iferovlngi un non libero, e a quelli dei Carolingi colui cho si trovasse te 
un rapporto di comitato. 
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sark» wii uii qualche bciielicio. Che s’ anco la molla abbondanza del 
terreno avesse niossiyll re a conferire a vassalli suoi, ed i seninori a 
proprii dipendenti, dei fondi a godimento come beneficio , tuttavia 
aveanvi de’ vassalli senza beneficio, e dei beneflcii di cui trovavansi in- 
vestile delle persone (p. e. sacerdoti, claustrali e donne) che non erano 
vassalli. Il seniore avea solo obbligo di proteggere il vassallo, e a que- 
sti spettava per tutta la vita il dovere di fedellà verso quello. Dofio la 
secolarizzazione, il conferimento di un beneficio non solo ai vassalli ma 
eziandio ai seniori, non fu esclusivamente una regola, ma bensì l’ ele- 
mento più importante ed il mezzo per stabilire la dipendenza dalla 
_ corona. 

Siffatia istituzione la quale nelle vedute giuridiche alamanne non trova 
alcun principio, formossi sull’ esempio del precarium romano da lun- 
ghissimo tempo già esercitato dalla chiesa la quale per costume atlcne- 
vasi al diritto romano. Conferimenti di terreno avea già da lungo tem- 
po introdotto fra Germani la chiesa, e colai’ alto chiamavasi beneficium (1), 
sendosi simil nome cstesfi più lardo alla terra. Era questo argomento 
giuridico .sommamente aeconcit* ad agevolare ed accrescere le dona- 
zioni agli istituti ecclesiastici , quando il donatore riservava a se 
e molte fiate anco ai successori suoi un lale possesso od usufrutto. Cljjiv 
se la chiesa concedeva dei tondi di sua esclusiva proprietà, oppure ve 
ne aggiungea di quelli a lei donali, quel rapporto diversamente confor- 
mavasi, avvegnaché si patteggiassero larghe corrispettività. 

Simultaneamente modificossi con ciò il punto di veduta ed il costume 
tedesco, giusta il quale il conferire terreni ad altri fondava una tal quale 
dipendenza e nel caso che un libero fosse la parie accettante, anco una 
diminuzione dei suoi diritti di liberta. Del resto simile cangiamento do- 
vette avvenire senz’altio inanzi che il vero sistema dei beneflzii non 
includente veruna restrizione di libertà, fosse in vigore. Ed avvenne poi 
ciò pel riguardo che il diritto romano come trattavasi di passaggi del 
possesso fondiario che non trasferissero la proprietà, non ammetteva 
altro obbligo personale tranne ima lieve contribuzione; ed accadde pure 
quel mnlarnenlo pel motivo che la chiesa quale persona morale venula 
in alla dignità, compiva ella stessa tali conferimenti. Per nulla rimaneano 
sminuiti i diritti di libertà e d’onore all’accettante, se riqevca i fondi 
da una persona nrorale, qualora però non viavessero deU’aUrocircostanze; . 
quinci seguivano che anche in seguito non fu ristretta nel sistema dei 
benefìcii la condizione giuridica del beneficiato. 

Ma anche a tale rapporto impresse lo spirito germanico' il carattere 
proprio. Questa tendenza vòlta a porre a ciascun rapporto giuridico pas- 

(i) Nella I. 1 1. D.de precario {s 3 ,ìa) leggiamo ; 7nagis enim ad dominatimis et 
betielicii causam qmm ad negotii conlracti special prccarii condilio. S’ av- 
vicina ancor più all’uso di lingua invalso piu tardo, il § • !• de sa- 

cranienlis ecclesiis (I. 2 ). — Tf^aitz II, 19S. 
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sanie tra due persone una base giuridica (I), stringeva in tale rotazione 
l’obbligo morale della fedeltà daU’un lato, e della protezione, dall’ altro. 
L’antico sistema di comitato, corno il posteriore vincolo di corico tra 
il re e gli Anlrustioni servirono molto meno di tipo al rapporto che 
andiamo studiando, di quello che la senile conseguenza veniente dalla 
natura dello spirito tedesco, it quale ora inteso a coordinare relazioni 
personali, esterne e durevoli. 

Dall’ intima congiunzione di (juesti uioinenli scese il sistema dei be- 
netieii. Sorto desso dalla eooperazione dei varii l'apporti esterni, appog- 
gia eziandio sovra una base complessiva. Ma non è altrimenti uno svi- 
luppo naturale di principii antichi gcj’manici di stato. Lo spirito ale- 
manno nuirultru fece che imprimere il proprio carattere a stranieri 
elementi. In base poi ad esteriori relazioni esso sistema venne conver- 
tito dai Carolingi ■ in una istituzione di stato avente uno scopo molto 
vasto. 

Questo sistema ili benelicii si elevò averaò7(7«;w»r/i?«c!aògcsulleprin)e 
stabili la consuetudine che i lieni conferiti passassero in modo ereditario 
ai tigli e ad altri agnati del vassallo, costume indi approvalo da Carlo 
il Calvo, 877, formandosi di tal guisa dei principii più precisi intorno 
al rapporto tra il seniore ed il vassallo, nonché sovra i diritti ed ob- 
blighi atlinenli al bene feudale. Nel decimo secolo si usò per questa 
sorta di beucticii (però che vi fossero altre maniere di simili istituzioni) 
la csprc.ssione di feodmn ovvero fendiim (2) (anche feum e feovum). Il 
sistema feudale ora irnpertanlo una speciale maniera di miglioramento 
della istituzione dei benetieii. 

11 sistema dei benetieii costituisce una parte essenziale della vera co- 
stituzione dei Carolingi, la quale ora ne poniamo a studiare brevemente. 

/,u CoafiUiziGne dei Varotiiigi. 

L’ordine politico .sociale, com’es.so venne stabilito da Carlomagno. e 
eonio progre.ssivo svolgimento della prisca costituzione, e per novelle 
disposizioni, appoggiava ai seguenti principii fondamentali (3). 

I . I principii. l’er la restaurazione della dignibi imperiale romana 
(renovatio imperii) il concetto a questa congiunto dell’ imperium mundi 
venne riportato allo imperatore. Ma però che il novello impero fosse 
totalmente cristiano, cosi venne della sfera temporale staccata la spiri- 
tuale la quale si re.se in modo particolare indipendente dal potere seeo- 

(i) LgUiUuicnle osserva con molla verini, fP'aitz II, p. 20!ì. 

(s) La prisca derivazione della parola dalla voce fidelh , conviene abban- 
donare. liti è r aulico motto tedesco feo — bene , aumentato di un d per 
evitare la coeofonia nella terminazione latina ^comc in campus ma [d] jus). 
Vedi Phillips storia del diritto ecc. p. iis; Leo, luogo citato p. «a», io 
vorrebbe però derivare dal celtico. 

(s) Confronta Eieiorn luogo cil. I § i«a; e /I alter § #».- 
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lare cd^ebbe nel papa il proprio capo. Chiesa e stalo vengono imaginati 
come parti di un tutto (1); come due membri del cristianesimo, al cui 
vantaggio Iddio stesso istitui le due autorità, e — per seguire le vedute 
religiose — cioè Cuna immediatamente, l’altra in modo mediato. Sor- 
sero in tal foggia due gradi di ordini sociali, la gerarchia c la monar- 
chia mondana (la quale divenne più lardo, monarrhia feudale), entrambi 
fondati sul principio cristiano e germanico della fedeltà, e vincolati poi 
fra di loro pel legame di fedeltà di clic venia 1’ ultin\p subordinato al 
primo. Ucl resto anco il capo spirituale era creato in accordo è per 
conferma dell’ imperatore. Impertanto questi due ordini si vivificano, 
sussidiano c si portano delle modificazioni vicendevoli a seconda dei 
diversi scopi interni ed esterni ^rifercntcsi a ciascuno di essi In oltre 
sviluppansi pure parallelamente in guisa che le istituzioni ecclesiastiche 
servono di esemplare alla costituzione civile. Ed in fatto non è dato di 
sconoscere-' come i sinodi foseero modelli alle diete dell’ impero, e che 
la sfera degli affari ed il pieno potere che conseguirono i conti inviati 
foggiavansi sulla efficienza del vescovo nella visita delle chiese, vale a 
,dire sul placilum che questo riserbavasi nella sua diocesi secondo i sinodi 
pi^ovinciali. La dieta dell’ impero si era il punto centrale del governo 
tanto per le temporali quanto per le ecclesiastiche cose (2). 

2. In riguardo politico la costituzione dei Carolingi forma il passaggio 

a quella che nel suo completo sviluppo porla il nome di sislcma feu- 
dale. Gli era il sistema dei beneficii che venne in generale istituito da 
prima dai Carolingi nelle viste d’un fine universale politico, sistema cui 
Carlo Magno svolse ulteriormente ondo conseguire una com[deta orga- 
nizzazione dello stalo, per cui mercè la intromissione del senioralo, ogni 
seniore dovea essere stretto al monarca, siccome al seniore supremo e 
membro centrale. La trasmissione ereditaria dei beneficii, che più tardo 
fondò il vero sistema feudale, era una contrapposizione a siffatto prin- 
cipio politico per cui intendevasi a far dipendere tulli i membri dal 
centro. -f 

3. Ereditaria la dignità regale, come presso i Merovingi; tuttavia 
Carlo Magno prefisse l’ approvazione dei grandi e cooperazione per parte 
del popolo (non determinata circa la forma). 11 potere regale dello im- 
peratore avea un triplice scopo; di proteggere lutti quelli che abbiso- 

(i) Vedi le citazioni tolte dal concilio di Parigi, VI a 8S0 presso Eichhoru 
§ IBS, Il potere spirituale venne collocato sovra il secolare nel concilio ap. 
S, Macram. a sai. Can. i. Solus Dominut notte r Jetut Critlus vere fieri 
potuti rex et teteerdos. Post vero — nec rex ponlific.it dignitateinj nec pon- 
Hfex regalem potestalem sibi usurpare prcetumpsit. Et tanto est dignitas 
Pontificum major quam regum, quia reges in culmen regium tacranlur » 
Pontificibui, Ponlificet àutem a regibut consecrari non postunt, it tanto gra- 
me est pondut sacerdolum quam regum, quando eliam prò ipiis regibus in 
divino reddituri sunt examine ralionem. 

(s) Eiehhom § laa. ' . 
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gliano (li esteriore difesa, e servir di tutela specialmente alla chiesa, e 
suoi ministri, alle vedove ed agli orfani; di conservare la pace e di am- 
ministrare la giustizia. Gli antichi diritti germanici della difesa c della pace, 
spettanti prima alla libera unione popolare, passarono al re. In fatto il 
re influiva eziandio sulla legislazione e reggimC ecclesiastico sendo questo 
diretto dairarci(;appcllano, senza la cooperazionc del quale non era con- 
cesso al papa intromettersi nelle bisogna della chiesa. Ugualmente spet- 
tavano al monarca certi diritti sulle nomine de’vescovi ed abati, suH’am- 
ministrazione e godimento dei beni dei claustrali, c la giurisdizione sui 
vescovi non esercitavasi se non sotto la sua sorveglianza. Colle quali 
cose trovavasi in disaccordo la dottrina dei vescovi non ammettenti in 
affari spirituali se non un diritto di protezione, fermi nel consid(>rare 
indipendente il loro potere (1). Oltre a ciò ebbe ad essere largamente 
esteso il potere regale in vari! riguardi (speeialmente nella legislazione 
penale). Tuttavia eonvien guardarne dall’ errore di imaginare alcun di- 
ritto regio indipendente dalla cooperazione della dieta. 

4. Rapporto di sudditanza. Fin dal tempo de’ Merovingi, non solo i 
grandi (come fu opinione per lunga pem invalsa) ma anche tutti i li- 
lieri doveano prestare il giuramento di fedeltà al re {Leudesamio, jura- 
menttim fidelitntisj, però solo come trallavasi cangiare la perenna del 
monarca, o come era il caso di nuovo conquiste. Carlo Magno lo esi- 
gette come imperatore da tulli i liberi una seconda volta, ed ordinò che 
a misura che tutti i liberi toccassero Tela conveniente fossero astretti a 
simile sacramento. 

i). Gli impiegati del regno e di corte. Cessata con Pipino il Piccolo 
la dignità del major domus, veggiamo a capo delta regia caneclleria un 
referendario. Se |non che avviene ben presto una partizione, avvegna- 
ché per le cose spirituali si instiluisse un apnermarius, cappellanus, e 
per gli affari giuridici nonché per le controversie da rt'carsi al giudizio 
di corte del re, il Comes palata. Altri impiegati di corte erano pure i 
Minisleriales (2), che occorrono pure presso tutti i grandi, e che erano 

0 capilanei sujicriori, come specialmente il camerarius, seniscalcas comes 
stabuli, oppure inferiori. 

6. Gli stali e le diete del regno. Gli affari di maggior momento della 
monarchia venivano trattati unitamente agli stati del regno. Ep[>erò sotto 

1 Merovingi si approfillava della rivista dell’cscrcilo passata sul campus 
marlius, per islabilire coi grandi dello stalo leggi ed altro onde farle 
approvare dal popolo; così Pipino 75S, fece nel mese di maggio, campus 
madius , una rivista per sentire se si stimasse m'cessaria una spedi- 
zione. Perciò allo scopo di trattare le bisogna del regno si usò tenere 
(lue adunanze 1’ anno. Alla prima che per costume era in unione col 
campus madius, erano tenuti presentarsi tulli gli stati del regno, c^oè 

(t) Eichitorn luog. eli. § las. 

(*) Intorno a ciò vedi l'ìnlereisante opera di Fùrth, i Ministeriali, lese. 

Encicl. Giur. Vol. II. V 


Digilized by Google 



— uo — 

tulli i grandi spii'iluali p secolari, i vescovi, aliali, conli ed allri irii|iie- 
gali superiori: il rcsio de’vassalli c niinisleriali eraiivi chiamali sollanlo 
per accrescere lo splendore della dieia e per ricevere gli ordini, senza 
però iiarlecipare alle deliberazioni. 1 vescovi ed aliali da una jiaric, i 
conli e gli allei grandi dall’alli-a, deliberavano separalanienle, e quando 
lor piacesse, anco iinili. K come se ne avesse vaghezza recavasi il i-e a 
conlidenziali colloqui Ira i delibcranli. Del resto alle deliberazioni dei 
vescovi ed abati nei veri alì'ari spirituali, faeca rncslieri della .sanzione 
del re non allrimenli che a lutle le altre decisioni. La decisione della 
dieia sancita dal re, Capitiiinre, venia lirmala da liilli i presenli. lai se- • 
ronda riunione che Icnoasi in autunno serviva solo a cose di niiiiore 
imporlanza od urgenza, ovvero a eonsullare a modo preventivo gli af- 
fari del prossimo anno. Tale ragtinanza li’iieasi solo eoi mìinrea, vale a 
dire eon quanti fossero vineolali al re jier commendazione, nonehé coii 
pareeehi consiglieri di speciale eonlidenza, si sjiirituali che laici (l). 

7. / coìtli inviali. Di sommo niomcnlo si fu sodo Carlo Magno Tisti- 
luzione dei oonli inviati, missi (kmiinki. Fin dai prischi re Carolingi 
vennero .spedili degli inviali perché manlenessero vigorosameiilo ii reg- 
girne della monarchia, (,'arlo Magno logliendo dal maggior numero delle 
provineie la carica di duca |icrieolosa al reame, serviasi dei conti inviati 
ad invigilare i dominii suoi iionehè a guardar ie riforme ]ier lui iiitro- 
dolte. In ciascun lerritorio supposto alla giurisdizione d’un inviato, mia- 
saikum. reeavansi per eoslunie un vescovo ed un conte, quello ])cr le 
religio.se ed ecclesiasliche bisogna, questo per gli afl'ari eeelcsiaslici. 11 
colile mandalo prendea cura di lulli i rami dril' amministrazione, alche 
veniano convocale delle dieie jirovineiali. Fra poi loro più speciale in- 
comhenza il provvedere che sommo fosse 1’ ordine con che applicavasi 
la giustizia, l'pperó essi presiedevano un giudizio in 4 mesi delccmi- 
nali cd in varii luoghi. 

]ji rosi ila zinna dei dislrrlii fu da C.ii'lo Magno cangiala di mollo. Se- 
condo l’aulica cosliUizionc ri regno de’ Franchi componevasi di disIrcUi 
a ciascuno dei quali presiedeva di legola un conte nominalo dal re 
(gratin (2) comes, chiamato andie jnde.r) all’ iiiicnio di amministrare la 
giustizia e dirigere le i>e!!iehe cose. Ogni contea parlivasi in renlet>(p 
i cui capi aveano il nome di cenlenarias, linigiinis, Unni; e le centena’ 
in marrae, pianure, marche, i cui abitanti unitamente al loro supcriore 
componevano un oomune. I conti che di regola nominava il re scieglicn- 
doli dai possidenti dimoranti nella slcs.sa conica, si elevarono rapida- 

(l) tidihorii, 5 161. 

(l) l.a voce u Graf » (conte) coinicne la si consideri con Leo sio. il. cost. 
ted. p. SOS, come parola celtica, la cui radice grao=incitlere cd anco tcri- 
vere, la c la stessa che si riscontra in allri moti delle liogue indo-europee 
cosi in ypxftrj (come pure uel tedesco graben=tcavare, od incidere). Per 
il che Graf—cnnir. suona scrivano superiore (vale a dire scrivano di stato). 
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mente a tanta potenza da istituire una vera corte coi ministeriali, ed e- 
stesero il loro jaiterc sopra molti di quelli che spontaneamente sotlopo- 
nevansi loro come vassalli. Dal nono secolo in poi le contee trovavansi 
congiunte di consueto ad una determinata dotazione, come res o perti- 
nenlki lomilatwi, ovvero andavano unite a benelìzii. SifTatUi costituzione 
Carlo Magno specialmente modilicò poiché e stabiliva all’intento dell’ani' 
minisirazionc tre grandi adunanze annuali, alle quali fossero Icnuli di 
intervenire tutti i liberi della contea, e le ragunanze coni’ erano fm a 
lui durale cangiò in giudizii esonerando i liberi comuni dal prendervi 
parte, obbligando però ad intervenirvi gli scabini che veniano eletti dai 
messi l’egi con coopcrazione dei conti c del [lopolo. 

l’er la co^lUitizonc giudiziaria fur stabiliti fin da Carlo Mango in cia- 
scuna contea dei giudizii superiori ed inferiori, prescieduti questi dai 
vicari o centenari, quelli dal conte o dal suo luogotenente, vicecomes. Solo 
le prime giudicature sentenziavano sulla vita e libertà, sui gravi crimini, 
c sulla proprietà dei fondi c dei servi. 

La In'u militare fu riorganizzata da Carlo Magno, ed assegnata in 
essa ai grandi ecclesiastici e secolari una distinta posizione. Ma le age- 
volezze che Carlo Magno \i introdusse a favore dei liberi j»iù jioveri, 
affrettarono la decadenza del ceto de’lilieri, c scemarono di molto lo 
spirilo guerriero. Del resto i conti opprcssavano in vari modi sforzando 
altrui all’ armi ed a iiaitecipare alle ragunanze giudiziarie, si che i li- 
beri d’ ultimo grado furono astretti di abbandonare con una qualche 
forma giuridica al conte i loro poderi, c il più delle volte alle fonda- 
zioni religiose ed ai conventi. Di tal guisa scomparve il maggior numero 
dei liberi, ed in ispccialità mollissimi fondi del territorio del regno, tra- 
sniularonsi in beni religiosi e claustrali, estendendosi perciò il seniorato 
dei vescovi ed abati, e per conseguenza avvalorandosi le tendenze mon-* 
•lane di queste persone (l). 

Lf iinmuìiitn (2). Mercè le iinmuintù la chiesa il (ìsco ed i grandi se- 
colari leccarono neiraniminislrazione del regno, una lìosizione isolata ad 
essi ognor più favore\ ole nel regolare i loro po.ssessi; posizione che ebbe 
più tardo grandi conseguenze jierò che si elcv,a.sse ad una delle basi per 
la supremazia del paese. 1 conventi e le fondazioni relegiose che ben 
presto furono esenti dalle pubbliche gravezze, e che vennero favorite da 
liarticolar jirolezione reale — al che inslituissi un itrcposlo patrocinatore 
— , s’ebbero il diritto di far amministrare sul loro territorio la giusti- 
zia ed il potere punitivo da proprii impiegati. Fra questi vi avea il di- 
fensore fAdvocatusJ, il vero prefetto del_ giudizio, che venia nominato 
mercè cooperazione del conte e del popolo. Simili trovavansi i rapporti 
nelle j)osse.ssioni del lisce e dei grandi secolari. 
f.a rin'ltà .sotto molti riguardi fortemente progredì. Come nella vita 

(i) Walter, § i2<-i.'5'>. • 

(S) W. § « 05 . • ' . . 
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gilì’.'iJica i rapporti tra persone e proprietà faceansi più sicuri, e venia 
coltivato lo spirito germanico di comunione in varie colleganze (a sol- 
lievo del pauperismo, contro gli incendii, i naufragi), cosi perfczionossi 
di mollo l’istruzione ed educazione religiosa, e benefici provvedimenti 
diretti specialmente dalla chiesa, estcndevansi ai poveri, alle vedove, agli 
orfani, ai servi od ai viaggiatori. 

Epoca Seconda. 

Dall’SOO litio allo stabilirisi della pubblica tran?m71/tó, (Landfriede) 149ii. 

e, 1. L’ IMPERO TEDESCO CONSIDER.VTO QUAL MONARCinA EEUDALE. 

Quest’epoca considerai* nel suo complesso, offre una vasta organizza- 
zione di tulli i rapporti della vita umana sociale, organizzazione vivifi- 
cata da principi intesi a condurre ciascun membro dalle più elevate 
sfere religiose c poliliche, sino alle economiche popolari, ad esercitare 
entro determinanti confini i suoi diritti e doveri. In special modo questa 
elà manifesta uno sviluppo d’ interne e svariale antitesi. Nella stessa 
guisa che le singole stirpi nella fondazione di nuovi ducati fanno emer- 
gere e rispettare nuovamente ed in molli modi il proprio vantaggio, 
non altrimenti sviluppasi contro la supremazia dell’impero quella del 
paese formatasi dai diritti d’immunità dei grandi ecclesiastici e secolari, 
dal che venne pósta in Germania la base alla poliarchia. Vale a dire dal 
rapporto rimasto fin da principio indeterminalo, sorse l’ antagonismo e 
la lotta tra il polcre spirituale e temporale, e mentre che per siffatti 
contrasti declina ognor più alle cose mondane l’ordine sacerdotale, fi- 
nalmente per la reazione dello spirito cristiano si eleva la voce che chiama 
a riforma il capo ed i membri della chiesa. Ravvalora la vita popolare 
'nelle città che s’avvantaggiano dei mestieri e del icommercio, ed iniziano 
feiicemente la lotta contro la cavalleria che degenerando in un sistema 
di prepotenza c rapina, pesa gravemente sul popolo. Per ultimo si ma- 
nifesta l’antitesi tra il diritto romano che sempre più forliflcasf però 
che vada meglio soddisfacendo ai novelli bisogni venienti dallo avvicen- 
darsi degli affari, e fra quello germanico consunto o pressoché intorpi- 
dito nel feudalismo, c perduto in molteplici aberrazioni. Tutte ^ queste 
lolle non condussero a veruna conciliazione, che anzi finirono più e più 
fiate nella vittoria quando deH’uno, quando dell’altro opposto principio (1) 

(i) Parmi preizo dell’opera il porre qui in una noU un breve prospetto 
delia storia esterna politica. 

Dopo lo scioglimento della monarchia de’ Carolingi, 888 , regnarono primi 
Arnolfo, 888-89 9, (un figlio naturale di Carlomanno) e suo figlio Lodovico il 
Fanciullo 900-911 'quali coei detti illegitimi Carolingi. Poscia venne libera- 
mente eletto a re il duca dei Franchi Corrado I. 9 i*-9t8 , e da lui innanzi 
diventò la Germania un’impero e/eliivo. Dopo la sua morte salgono al trono, 
re di «Msone stirpe; il possente monarca Enrico 1 , 9 ie- 9»6 ; — il di lui 
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S II. ORGANIZZAZIONK I.VTEB.NA UELL’1.U1'EK0. 

I. li reggimento dell’impero. Malgrado fosso sciolto il regno dei Caro- 
lingi, lo spirilo di quella monarchia scrbossi ancora per qualche tempo 
neU’ordinc niìovo. La cristianità venne tenuta in conto di una vasta co- 
munione, al cui benessere convenisse fossero sempre intesi i due capi, 

tìglio Ottone I, il grande 9S6-974, che nella qualità di successore dei Caro- 
lingi si fece novellamente incoronare re, in guisa die indi innanzi vige il 
principio, che per l’incoronazione il re diventa un Franco. In seguito conse- 
gui desso la corona lombarda e si . fece ancora cingere il diadema imperiate 
da papa Giovanni XII, oai 2 . Quindi, venne adottata la massima che la elezione 
a re germanico, comprenda pur quella di imperatore romano, onde fu tolta 
la pretesa dei papi di disporre a loro arbitrio della corona imperiale, sendo 
però ad essi rimasto il privilegio (\i esaminare la regolarità e legittimità 
della elezione, c decidere in caso che (|uesla la fosse ambigua (Walter, luo. 
cit. § icab Da quell’epoca la corona imperiale e l’Italia rim.asero congiunte 
al regno tedesco, al quale per simile congiunzione toccarono di molte sven- 
ture, ma con questa si ebbe un elemento importante di civiltà e grandezza, 
eom’anco un mezzo esterno contro l’interno intorpidire. Poco propizio al re- 
gno si fu il governo dei seguenti regi. Ottone I. il tìglio. Ottone IF 974-989, 
il di lui figlio Gitone III nua-ioos, Enrico duca di Baviera parente ai primi 
due, ed ultimo discendente della casa siassoue, come )>ure Enrico II. loos- 
1024, che venne annoverato Ira santi perché assai propenso al clero a cui 
elargi di molti favori. Sotto gli imperaiori sassoni si estese di più la mo- 
narchia tedesca , ma non per quésto fortificossi . c le incombenze feudali 
dei ducili e dei conti furono gradatamente ridotte in ufiìcii ereditarli. La 
comune libertà cessò in gran parte e sol» riparò come a novello asilo, alle 
città che fiorivano pel favore imperiale (Ottone il Grande). Estinta la dinastia 
sassone, la corona passò alla casa snlicu- franca dal I024-I42S, ove cni rsero 
regnanti gagliardi, ma ad un tempo troppo avidi di potere; Gorrado II 
1024-I0S9 che estese lo sfato unendovi il regno di Borgogna; il di lui figli» 
Enrico III. IO39-I0SC il quale vagheggiava il progetto di fondare la monar- 
chia imperiale ereditaria, e di elevare il potere dello imperatore ad una al- 
tezza superiore alla stessa fòrza del romano pontefice- il di lui figlio En- 
rico IV, lOBG-iiou, che cadde in una infelice conte.sa contro Gregorio VII, 
il quale adoprossi con sommi sforzi a rassodare il potere papale , si afforzò 
a fa riconoscere la potestà secolare siccome una concessione del capo spiri- 
tuale, s'oppose a ciò che i vescovi ricevessero rinvestitura dal potere laic-ale 
e voile si osservasse severamente il celibato. Sotto Enrico V, ll•u-tl2lS, ebbe 
line la contesa d’investitura, mercè il famoso concordalo di t^nr macia con- 
cliiuso, 1122 , col papa Calisto II. (coiicordalitm ca/iarli««m) sendosi in quello 
lermalo che i vescovi e gli abati dovessero venire eletti liberamente dal sa- 
cerdozio e pósti nel loro ufficio spirituale dal papa, ma che perip dei loro 
possessi temporali avessero a ricevere l’investitura dallo imperatore. Morto 
senza prole Enrico V, venne da prima eletto re iias-iis? Lotario il Sassone 
(di Supplenburgo , con pregiudizio del prossimo parente di Federico d’ Ho- 
benstaufen. Ma dopo la sua morte giunsero al potere gli Ilohenstaufen dal 
1138-4204. Corrado III, ii58-iiit2 fiaccò la propria influenza col riaccendere 
la lotta tra gii Ilohenstaufen (WaiblingI, Ghibellini) ed i Guelfi , e colla se- 
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riniiteralore ed il papa, usando ciascuno dc’mezzi che per la natura di 
sua dignità si ritrovasse possedere, e stringendosi l’un l’ altro in con- 
corde e vicendevole sussidio. Ma non sendosi ciiiaramenlc ed in modo 
giuridico sancito siffatto iinjiorlante rapporto etico, ne seguirono molle 
conf se dalle quali venne non poco minacciato il benessere «Iella crislia- 

coDiJa (.Tociata. Il di lui iiipole di ricche doli c possente, ma ad un tempo 
crudele, Federico I. Uarharossa iias-iioo, il quale tentò rialzare la dignili» 
* regia in Uurmania col sommctlere l'ilalia, fc stabilire alla dieia, iiao, lemila 
nei campi di Roncaglia, per mozzo di giureconsulti i propri! diritti supremi 
secondo il codice di Giustiniano, ma ebbe ad urtare col papa , cagionò uno 
scisma nella chiesa, e morì alla terza crociata. Gli successe per regnare 
brevemente ma con molta severità il tiglio suo Eurico VI. loo-iiao, poscia 
il fratello di questo, Filippo di Svevia iio 7 -i 2 oe, a cui fu eoiilrapposlo co- 
me anti -1 upcralore Olloue di Brunsvick, Aglio di Enrico il Leone , che però 
mori 1210 dopo aver toccata una grande sconfitta. Era già, 1212, stalo rico- 
nosciuto il tìglio di Enrico VI, Federico II iai2-i2iio dal maggior numero 
dei principi .come Icgillimo signore, in seguilo vennero elevati ad aiiti-im- 
peradori Enrico’Raspone di Turiiigia 12.IC-1217, c Guglielmo (l'Olanda 1247- 
12S0. Federico II il pii'i cospicuo fra gli lloheiistaufen, di alto sentire, «ago 
delle scienze ed arti, ma quasi anticristiano 0 dissoluto a _moli«o di sua 
cdueMzioiie seiiiisaraeiiia, trovavasi in coiilimia lolla col papato, volca porre 
il centro del suo impero in Italia, c snervò la dominazione in Germania? 
però che allo intento di far eleggere il proprio figlio Enrico facesse di molte 
concC'Sioni ai principi ecclesiastici c secolari. Dal che seguinne che vie più 
si proecdes.se a consolidare la supremazia territoriale e ad invilire la mo- 
narchia riducendola .1 stalo federativo. Suo figlio Corrado IV, 12J0-12S4 va- 
gheggiò anch’ esso sopratutto l'Ualia. Com'egli mori ebbe luogo 1 ' infausto 
interregno, i 2 S 4 -i 2 ri, diiraule il quale alcuni principi stranieri Riccarda 
di Coriiovaglia ed Alfonso di Casliglia) portarono il nome di imperatori, 
mentre nello impero principi e vescovi si disputavano la supremazia terri- 
toriale, cavalieri e vassalli trasmulavansi in hriganli, l'anarchia, il dirillo 
del forte e il diritto del pugno (Faustreclil) , avvolgevano loslato in tali sventure, 
che a porvi qualche rimedio sorsero le federazioni di molte città, fra cui furono 
celebri la lega anseatica c quella delle ciltà renane. La elezione di Rodolfo I 
d’Hab.sburgo 1275-1202, risollevò l’impero mercè un sovrano possente, cauto 
e desideroso di stringersi in buon’accordo col potere spirituale. Dopo la sua 
morie, preterendosi il di lui tìglio Alberlo, venne eletto Adolfo di Aassau, 
1202-1202; ma sconfitto da Alberto, regnò questi dal laos-iseo, die occasione 
per la sua durezza alla confederazione elveliiMi, e venne ucciso dal suo ni- 
pote Giovanni di Svevia il parricida), a cui avea tolto il suo retaggio pa- 
terno nella Svevia. Poscia succedette Enrico VII, isos-iòis, di Lussemburgo 
che aggregò alla sua casa la Rocinia (,e la di cui discesa in Italia venne ce- 
lebrata da Dante nello .scritto sulla [inonarcbia). Poi che egli mori, venne 
. dai 7 principi elettori (del Palulinalo, di Magoiua di Treverl , di Colonia, 
di Boemia, di Sassonia c di Rrandeburgo) accesa una guerra di saccessione, 
però che gli uni avessero eletto Lodovico di Baviera 1515-1547, e gli altri 
Federico d’Austria isis-isso. La ostinazione colla quale i pontefici Giovan- 
ni X.VII e Bencdello \II persistettero nella scomunica lanciata su Lodovico, 
fu causa che i principi elettorali si assembrassero in riunione elettiva issa 
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uitii. Come fu eomposla la lotta d’ investitura — dalla quale ;il papato 
esci vittorioso — , la relazione tra imperatore n pontclice venne riordi- 
nala in guisa, che mentre innanzi tencasi l’imperatore (almeno secondo 
la credenza predominante) come il vero centro eziandio del jmtere spi- 
rituale. Irovossi invece per tale moclillcazione in ima sfera coordinata in 


4>v«: «licliiararono ca«falo riiilertlelto «li cui era siala colpita la (iermania, e 
solennemente sancirono provenire il regno e I' impero come supremi poteri, 
ila Dio c non (tal papa, e però non far mestieri che i re e gli imperatori 
venissero confermati c«l incoronati dal pontefice. Via da alcuni formanti un 
parlilo venne eletto un’aali-iniperatore dalla casa di Lussemburgo, Carlo IV 
(i'glio a Giovanni re di Boeiniaf, il quale non ebbe ad essere riconosciuto 
unDersalmenle se non dopo la morie di Lodovico. Carlo IV. 1 547-1 .*.7B a 
nnU altro allendeva se non se ad estendere II potere della su.a casa. Da lui 
venne la legge dell’ impero conosciuta scilo il nome di bolla d’oro, «sae, 
che limilava il dirillo di eleggere l'imperalqrc ai soli 7 principi elettorali, 
e In liliale ordinava eziandio i rapporti ili grado dei principi. Le sue cure 
le erano tulle vòlte ai suoi stati credilarii (e fu egli a fondare a Praga l’u- 
iiivcrsila I54S). per la qual cosa la impotente c pessima amministrazione 
delle leggi si fu causa che ritornasse in \igore il diritto del pugno. Questi 
mali crebbero poi oltre ogni dire solto la dominazione di suo liglio c suc- 
cessore Venccslao. 1.578-1400, che menando in Boemia una vita tirannica c 
rolla ad ogni maniere di libidine, abbandonò del Uilto a sé stesso l'impero 
germanico. E si fu allora che le città svcvc. franche e renane si strinsero 
in mia lega contro la nobiilà brigantcggianle, la quale pure riunissi in una 
alleanza cavalleresca. Come i principi elettorali ebbero deposlo Venccslao 1400 , 
elc.s.scro Boberto del palalinalo, 1400-1410, che però non valse a ricomporre 
la pace ne' fra i rapporli secolari, nè in quelli del clero , il quale da Gio- 
vanni Iluss in Boemia s'ebbe la prima mossa a migliorare le proprie sorti. 
11 successore suo, gigisnioiido, 1410-1457. fratello a Venccslao, terminò la 
guerra degli Ussiti accesa da Gerolamo, I410, dopo che fu abbriiccialo Hiiss 
141# Ma tuttavia per mancanza di danaro fu aslretln a cedere in proprietà 
al burgravio di Norimbei^a l'ederico di Ttohenzoliern la marca di Brande- 
burgo; quinci la base af potere reale prussiano. Cslinia con Sigismondo la 
casa di Lussemburgo, il suo genero Alberlo 11 d’Austria, 1458-1459, ottenne 
la corona imperiale, la quale malgrado fosse conferita per elezione , rimase 
coslantemcntc i.meiio una breve interruzione per Carlo VII il bavaro I74S- 
1744) alla casa d' Juitria-Uahsburgo. Alberlo nel volgere del suo breve re- 
gno manifestò la buona e ferm.l volontà di ricondurre f ordine nell'impero, 
ma il nipote suo l'ederico HI 1440-1495 si fu un successore poco acconcio 
alle bisogna d’allora. Sotto il suo lungo regno i Turchi, dopo essersi impa- 
droniti di Coslanliiiopoli, irruppero sterminatori sino nelle terre ereditarie 
austriache ; 1 Ungheria c la Boemia si elessero dei propri! re nazionali; e la 
confusione era lauta che vivamente e da lutti senlivasi il bisogno di una 
nuova costituzione imperiale. E questa in fatti ebbe luogo sotto Massimiliano 
I. 1405-1419, riunendosi alla dieta di Worms i signori ecclesiastici, secolari 
e le città ; per istabilire una forma costitutrice, la quale se dovea mettere 
un freno alle ostilità antiche veniva però ad un tempo ad indebolire di 
molto il potere imperiale. Venne perciò fondaUi la pubblica tranquillità; fu 
vietato il difendersi di per sè soli solto minaccia della scomunica e dei 


Digitized by Coogic 



— uè — 

ronfronlo al papa ( 1 ), il quale gli rimase supcriore nella dignità perso- 
nale. U idea di dominio universale inerente allo impero, non potè iii- 
earnarsi manco in Occidente. Solo la Lombardia c la Borgogna rimasero 
unite alla monareliia tedesca, ed i principi di Ungheria, Polonia e Boe- 
niif' trovaronsi nei rapporti di vassalti. 

11 cupo supremo — nativo tedesco — del (sacro) romano impero si è 
il re eletto di solito ad Aquisgrana dai tre riuniti vescovi renani, e po- 
scia coronato come imperatore dal pontefice. Egli è il primo signore feu- 
dale dei vassalli del regno, il padrone dei ministeriali, il sommo rettore 
delle città e villaggi. Come vegliatore ed amministratore del diritto, as- 
sicura a ciascuna stirpe c tribù i diritti e privilegi ereditarii di cui tro- 
vansi in possesso, ed in oltre protegge le vedove, gli orfani e tulle le 
persone che hanno mestieri di soccorso. D’ accordo cogli stali dell’ im- 
pero emana le necessarie ordinanze e leggi imperiali, ed alla validità 
degli atti di maggiore importanza come è 4irsi di statuti ed accordi che 
hanno un’ interesse universale, occorre la di lui sanzione. Da esso muove 
la giurisdizione. Egli il proprietario dell’utili regalie dell’Impero, cui può 
concedere altrui a rno’ di feudo (ed in vero esse furono con prodigalità 
distribuite a’ principi, a’signori, ed .alle città deU’impero). Nella qualità di 
imperatore gli è anco il Signore a cui spetta proteggere la cristianità 
tutta (domimts mundi), difendere la fede e le chiese d’ogni luogo, in- 
tluire sulla elezione del papa, c prender parte alla convocazione di con- 
cilii generali — Ma la sublimità della carica non pose l’ imperatore so- 
pra la legge. Eil in vero se egli violava il diritto spirituale dovea sotto- 
stare alle pubbliche penitenze ecclesiastiche, e polca venire anco scomu- 
nicato. Ledendo poi i diritti secolari, era concesso ai principi accusarlo 
innanzi al giudizio di principi presieduto dal conte palatino del Reno, 
come trovavasi colpito da sentenze, cessava prima di tutto d’essere im- 
peratore (2). Nella forma dell’elezione del re si manifesta una continua 
concentrazione in poche persone della facoltà elettiva. In principio essa 
avea luogo in guisa che i grandi dignitari e vassalli del regno faceano 
un progetto d’elezione, progetto che spettava poscia al popolo ragunalo 

lianilo; allo inlento di comporre le contese istituissi un collegio di inemUri 
dello impero, la camera dell’impero ed in seguito questo fu divi.so in lo 
circoli il ; Austriaca), 2 Bavarese, s Svevo, * Kranco. 8 Renano-elettorale, u 
Renano-superiore, 7 Veslfalico, 8 Sassone-supcriore, 9 Sassone-inferiore, e 10 
di Borgogna), dal che venne elevalo il potere dei principi del paese. Dopo 
la guerra infelice contro i confederati, la Svizierà colla pace di Basilea | 49 » 
staccossi e rimase indipendente dalla Germania. 

1) Tale coordinato rapporto adoinbrossi nel secolo XIII dall’autore dello 
1.- specchio sassone », nella nota parabola delle due spade. Circa la prisca 
opinione confronta però anche G. Donniget, diritto tedesco di stalo, p. 479 
e seguenti, /f-'alter, § 228 lumeggiò solo novellamente l’ ipotesi che invalse 
poscia. 

(2) ff'alter, § 228 e 229. 
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«li confermare esprimendo il proprio assentire coll'alzai’e le mani. Da ul- 
timo, smessa la forma mediata e con questa sparita la coopei’azione del 
popolo, il diritto di elezione fu ristretto ai soli 7 principi |eletlorali, il 
«'he venne poi loro solennemente confermato dalla bolla d’oro 13150. Que- 
sti principi erano tra ecclesiastici, gli arcivescovi di Magonza, Treverie 
Colonia; u quattro secolari, il conte palatino del Reno, il duca di Sas- 
sonia, il margravio di Brandeburgo ed il re di Boemia. 

11. Qingiamentn nella rnstituzione provinciale (1). Impertanto invigo- 
rendo il principio d’eredità degli officii dell’impero, principio opposto 
alla i.ostiluzlonc dei Carolingi, avvennero ivi di grandi mutamenti. Delle 
tre importanti istituzioni, degli inviati regii, dei conti delle marche e dei 
conti jialatini, la prima non potè sostenersi. Ridcstato.si e fatto gagliardo 
lo spirilo delle singole stirili popolari, introdusse di nuovo la perma- 
nente dignità ducalo. Col ricomparire dei duchi, il che avvenne presso 
ogni special gente in modi diversi, il peso centrale deiramministrazionc 
fu trasferito nelle provincie. Ne’ duchi trapassò ora una parte dei privi- 
legi dei prischi inviati. Innanzi al poter loro scompare anco quello dei 
'■Oliti palatini, che in origine e dopo la decadenza degli inviati si aveano 
la carica di luogotenenti del re allo scopo di amminisirare la giustizia c 
«li guardare i beni cd i proventi del regno. ,\vcanvi ancora nel sei-'olo 
Xlll i conti palatini di Sa.ssonia, Baviera, Francia e, Svevia, ma non 
i‘ra lor dato es«'rcilar verun diritto sui territori dei principi, e lo stesso 
loro ufficio trasmutossi in principesco. Soltanto il comitato palatino ^il 
Reno dun’i come speciale casa principesca e come ufficio deH’impero con 
•lii'itli determinati. Fra i margraviati appena due toccarono un vaslo in- 
teresse storico; quello della inarca orientale, ovvero Anstriaco fondato 
di Carlo Magno onde proteggere le regioni del basso Danubio; e la mar«'a 
di Brandeburgo, la quale la ò soltanto in lontana relazione colle marche 
istituite da Carlo Magno sulla sponda destra dell’Elba onde jiorre un 
argine agli Slavi (2). Ma come la dignità ducale per c.ssere ereditaria si 
elevò a tale possanza da divenire pericoli^ non solo alla dignità dell’im- 
pero, ma eziandio ad altri gi'andi immediati del n\gno, come vescovi, 
nmii e signori, questi si sforzarono a riunire alle cariche che essi pos- 
sedevano, anche i diritti inerenti al ducato. E simili sforzi ebbero il 
favore degli imperatori, a cui per certo talentava indebolire i ducati. E 
però le contee si fecero ereditarie, succedendo poi ciò specialmente quando 
ad esse vennero congiunti dc’benefìcii stabiliti. 1 vescovati e le abazie 
avvantaggiarono pressoché a modo di possedimenti secolareschi, per cui 
quei dignitarii furono divertiti dal loro ministero spirituale, ed invilup- 
pali nelle temporali faccende (3). Essi ricevettero dal re l’investitura 
«Ielle regalie eougiunte alla loro carica', al che laccasi uso dell’ anello e 

(i) tf aller, § los e seguunli. 

(a) ff'atter, § I 64 . 

ts) Lo stesso, § 1T7. ■ ■ - 
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della verga in guisa tale che sembrasse si avessero dal,le mani del re 
anco il mandato spirituale. Quinci mosse la contesa d’investitura la 
quale fu composta 1122 pel concordalo calislino. A motivo di tali can- 
giamenti, si svilupparano tra tulli i grandi spirituali e secolari tino al 
terminare del secolo XII. le due classi principali (che furono più tardo 
chiamate dei principi e signori), Tuna abbracciante coloro che, esercita- 
vano diritti ducali, sia che ne portassero o no il nome,i quali per con- 
•seguenza erano immediatamente uniti al regno: l’altra composla di quelli 
che non Irovavansi nelle circoslanzc dei primi. 

L' origine della supremazia lerriloriale. Dalla unione dei diritti so- 
vraccennati, di immuniià dei grandi ecclesiastici c secolari, c dall’essere 
ereditari i feudi e le contee, trasse origine la supremazia territoraile 
(I). l’er le patenti di privilegi dello imperatore Federico 11 1220 c t2;?0 
fur confermate le prerogative già conseguite. 1 diritti della supremazia 
lerriloriale abbracciavano l’amministrazione della 'giustizia, il potere di 
protteggere le persone sopposie a quel diritto e dimoranti nel territorio, 
r appello militare, nonché il diritto linanziario c delle imposte, essendo- 
ché il signore territoriale in parte senza dipendere dall’approvazione de- 
gli stati percepisse rendite demaniali, regalie, multe, e censi; o in parie di- 
pendendone ottenesse atmid/ic n'w/'orji. 1! signore lerriloriale avea la sua 
corte ed i suoi impiegali di corte, non altrimenti dello imperatore. Ed 
ugualmente tenea le sue auliche adunanze e le diete provinciali, intese 
specialmente quest’ ultime a comporre le contese dei grandi e ad eser- 
citare la volontaria giurisdizione. Era pur necessario in tulli gli affari 
o i liloriali d’importanza il consultare' i grandi (2i. 

1\’. Il sistema feudale (3) divenne il legame rannodatore di tutte le 
parti. Il sistema feudale del regno formossi, come osservammo, dal con- 
vcrlirsi le grandi cariche in benefìcii, gli impiegali del regno in vassalli 
col mutare 1’ opinione sulla natura delle cariche poiché furon ridotte 
ereditarie, e facendosi stimare l’ufllcio siccome oggetto del beneficio o 
del feudo. Feudi dello impero erano in tal tempo — sondo stati tali fin 
dal XII secolo — i ducati, i margraviati, le contee palatine e quelle 
territoriali, nonché le contee immediate quando non le erano conferite 
in proprietà, indi pure i dominii dei singoli beni dtfe regno, le giuri- 
sdizioni, ed altre regalie. Del resto anco qei singoli territorii ebbe a pro- 
gredire di molto il sistema feudale. Le molle oppressioni a’ te.mpi «Ielle 
incessanti ostilità, il bisogno d’essere sotto la protezione d’una persoti 
possente di mollo, fu più volle causa che si consegnasse la libera pro- 
prietà nelle mani dei grandi ecclesiastici e secolari, con riserva di certi 
diritti; come pure che si contribuisse un censo o canone su tali beni, 
serbata però la proprietà del fondo. Arrogi che i liberi più poveri vol- 

(li Eichhorn, § *»9 e seg. rfalter, § los. 

tu) trailer, § *#». 

(3) Id. § •#». 
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Icro in lai guisa sollrarsi al servizio mililare per essi pesantissimo, ed 
in loro vece s’aumentò in seguilo il numero de’ militi non liberi, come 
anco qudlo de’ liberi che dodicavansi alle armi, accollivi come vassalli, 
e compensali con bcncflcii. Nell’ ultima guisa parecchi beni ecclesiastici 
<r molte ilccime ritornarono nelle mani secolari (1). Ma gli stessi possi- 
denti più ricchi, ai finali era forza servire a cavallo nel decadente eser- 
cito. preferivano pel ma.cgior decoro e per molti altri vantaggi di ridursi 
a vassalli di qualche seniore, dietro consegna in feudo di loro proprietà. 
In generate un tal movimento nel sistema che stiamo osservando, fu 
presso i feudi del regno ed altri, ben presto si predominante, che leu- 
tossi fino di collegare con esso alcune signorie allodiali. Anche i feudi 
che non Si riferivano a cariche del regno, gradatamente per consetudinc 
divennero creditarii. In Italia Corrado II 1037 per la decisione della 
dieta tenutasi a Pavia, stabilì la legge essere creditarii i feudi, e tal prin- 
cipio fu da lui favorito anche in (ìermania, ove però ritrovavasi vivente, 
siccome costumanza tradizionale dal secolo XII in poi. Di tal guisa i 
vassalli furono meno dipendenti dai loro Seniori, ed in generale si giunse 
cosi all’arbitrio e alle scendenti dannose conseguenze. 

I ministeriali. Importanti cangiamenti succedettero in questo ceto. Essi 
che originavano fino dai tempi di Carlo Magno, e che costituivano un 
ordine a sé soli, per nulla somiglievole ai liberi, nè ai servi comuni, si 
partivano in in 3 categorie, t) I ministeriali del regno, che a questo già 
da principio appartenevano, ovvero erano addetti al servigio del principe 
che poscia fu eletto imperatore, e che votavano e giudicavano in un coi 
principi nelle diete del regno, -2) i ministeriali dei principi ecclesiastici, 
delle abazie e conventi, 3) i ministeriali dei principi secolari, conti e si- 
gnori, che erano inferiori di grado. 1 cangiamenti nel prisco rapporto 
di celo, scesero dall’ avere ì ministeriali ottenuti molteplici stabili benc- 
flcii. daU’essersi trasmutala la relazione di servizio nel diritto feudale, c 
smessa la contrapposizione di liberi c ministeriali sullo scorcio del se- 
colo XIII, si che nel secolo XVI del sistema di servigio non s’ebbe più 
manco il nome (2). 

Le cariche dell’Impero e della corte (3). La carica suprema la era quella 
i\e\V arcicancelliere, cui per costume copriva uno dei tre vescovi renani, 
e da ultimo spettò permanentemente all’arcivescovo di. Magonza. L’ordi- 
- nario servigio di cancelleria non era provveduto da lui stesso, ma da 
un vieeeaneclliere da esso nominato.- Lp quattro grandi cariche di corte 
dell’ antecedente periodo, cioè quella del siniscalco, del maniscalco, del 

(i) Ili. IBS. ■ ■ ' 

(s) § 81 1 vi aggiugne: «dopo aver operato bcneQcainenIc per pii 

secoli e pai luibililamciilo della servilti, per la collura e pel co.slume , per 
la fondazione di un degno ed intimo rapporlo di sudditanza, nonché per 
lo sviluppo di una ordinata amministrazione e costituzione del paese ' 

(s) ffCalUr. § 230 e seg. ^ 
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coppiere e del eamerlingo, sino dal Xlll secolo ebbero ad essere attri- 
buite a certe case principesche. Ma questi ufTicii di corte non erano se 
non di rado esercitati personalmente da coloro cui spettavano, e quelli 
elle faccano le funzioni loro, a poco a poco trassero a sè e conseguirono 
esse cariche come un diritto ereditario, si die noi troviamo presso del- 
rarcimaniscalco una carica ereditaria di maniscalco. 

Gli stati dell'impero (1) cui Timperatorc convocava alle diete es- 
sendo egli legalo al loro consiglio , com’ anche all’ acconscnlimento 
quando Iraltavasi di diritti bene acipiistati da essi stati si divideano 
in tre classi, cioè in quelle dei principi, dei conti e dei signori, ai quali 
si aggiunsero nel secolo Xlll gli inviati delle città dell’ impero So- 
venti volle alle diete dell’ impero trovavansi congiunti dei sinodi eccle- 
siaslicf. 11 procedere degli alTai’i non era per anco regolalo. Ma nel XV 
secolo si fermò il costume, che alla dieta i principi elettorali si raduna- 
vano in un collegio più ristretto, gli altri principi, conti e signori in un 
secondo, ed i deputati delle città deirimpero in un terzo. Oltre a che l’im- 
peratore tenea di spesso delle diete di corte e di principi (conventa cu- 
riwj, radunando una piccola cerchia di grandi, allo scopo di preparare 
le eose che doveansi trattare alla dieta, ovvero per terminare affari di 
minore importanza. , 

il sistema bellico dell'impero, cominciandosi dall’antico appello alle 
armi, venne modificato cardinalmente per la diffusione del sistema feu- 
dale, avvegnaché allora divenisse la milizia feudale la parte più impor- 
tante dello stato. I militi a cavallo formarono il passaggio all’ordine ca- 
valleresco. Il seniorato abbracciò il rapporto di sudditanza ed in gran 
parte Tappcllo militare, e la nazione mostrossi divisa solo in due classi, 
runa formala de’militi deU'impero sia che combattessero pugne nazionali 
o staccate scaramuccie; l’altra di gente trainpiilla che rimaneascne a casa 
intendendo all’ agricoltura, ma che sendo vincolata al fondo o sottoposta 
alla protezione altrui venia aggravata con imposte e servigi. E questa 
classe di uomini cangiò di leggieri in dipendenza dalla corte, il rapporto 
di sommissione e di debolezza in cui si trovava. Riformalo il sistema 
dell’ esercito, fu mestieri che ciascun membro degli stati deU’impero re- 
casse il suo contingente composto dalla gente che gli apporteueva, dai 
suoi ministeriali e vassalli. Simili contingenti distribuivansi secondo il 
grado (ìeWe sette bandiercdell’esercito.ljm matricola imperiale determinava 
più lardo con maggior precisione il numero de’ militi che si doveano 
offrire, ad arruolare c mantenere i quali doveano provvedere gli stali 
deU’impero. vcrun buon risullato (2) condu-sse una tassa generale guer- 
resca, che in occasione della guerra degli Ussiti 14 - 27 , venne imposta 
come gabella del cosi dello « quattrino comune » (gemeitien Pfennings). 


(1) Eichliorn, S e asa fEalter, § »5«, e seg. 

( 2 ) Eichliorn § 894. JEatier § soo, 349-28S e 4«. 
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Le città (1). Un prosperevole sviluppo toccarono le citlà, con che furono 
pòste delle basi gagliardissime di un nuovo ordine, nonché delle gua- 
rentigie spirituali ed industriali, dalle quali dòveasi ristabilire il principio 
germanico di libertà e reggimento spontaneo, c distruggere le istituzioni 
del medio evo. La costituzione di esse città germogliò da radice tedesca, 
nè la si può spiegare, come si ebbe già a tenere per certo, da una con- 
tinuazione della costituzione cittadina romana, avvegnaché le città sotto i 
Romani al Reno ed al Danubio perdessero i propini ordini durante la 
trasmigrazione dei popoli (2). Solo nei secoli X e XI si composero di 
nuovo le città germaniche con elementi indigeni, formandosi tuttavia esse 
in maniere svariate, in guisa che convenga distinguere tre sorta di città 
secondo la natura del publico potere che trovavasi operare nell’ origine 
della loro fondazione, vale a dire: le città vescovili, le regie ovvero quelle 
del regno, e le territoriali che sorsero però mollo più lardo. Le costi- 
tuzioni delle città vescovili ove ad un tempo risiedeva il vescovo , for- 
maronsi dai privilegi d’immunità che spettavano ad essi prelati per le 
loro citlà. Le città dell’ impero derivavano per lo più l’ origine loro da 
castella e ville imperiali, e dai luoghi forli dello stato. In varia guisa 
sorsero le città territoriali col cadere nelle mani a signori aventi diritti 
di conte. Queste varie città il cui reggime trovavasi da principio abban- 
donato a’ vescovi, a’ prefetti regii o signorili, la massima parte delle 
quali non si avea altra rappresentanza cittadina se non quella degli sca- 
bini, lepidamente si elevarono a tanta agiatezza e possanza, che la citta- 
dinanza anelando a si innalzare ottenne in breve, nel XII e XIII secolo, 
un collegio di consiglieri, di consoli, di giurali e quindi anche di bor- 
gomastri da loro eletti. All’ estero si strinsero esse in parecchie con- 
federazioni. Le prosperità in che si trovavano acconsentiva loro spesse 
volle di approfittare delle strettezze dei principi, per acquistare de’ beni 
oltre la linea delle mura, e di trarre a sè e giurisdizione c carica di po- 
destà. Frattanto avvennero di molli cangiamenti ncH’interno delle città, 
muovendo dal secolo XIV in poi per l’ estendersi e ravvalorare il ceto 
degli industriali, che aneli’ esso faceasi a reclamare la sua parte della 
conseguila libertà (3). I mestieri si unirono fino dal secolo XII in cor- 
porazioni e maestranze la cui sussistenza dipendeva dall’ approvazione 
del signore della citlà, ricevendo quei corpi d’artefici da esso signore e 
dal consiglio cittadino i loro capi. Ma nel secolo XIII le corporazioni 
s’ebbero quasi generalmente il diritto di sciegliersi di per sè il loro mae- 
stro. Lotte ostinate e parecchie volle sanguinose le quali terminarono in 
vantaggio del celo operaio, le ebbero a collocare in una posizione più 
rimarchevole nell’ amministrazione cittadina, essendoché tali combatti- 
menti cessassero per lo più col cangiare l’antica costituzione cittadina, 

^ (i) Eichhorn, § sio e seg. fValter § si«-t«4. 

(t) Osserva attontamenle l'opera principale di C. Hegel., storia della co- 
stituzione delie città d'Italia, 1847, i. par. 

(s) fValler, % aaa. 
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assumoiulosi iier nuova base ai novelli ordini la divisione in corpora- 
ziODi, di guisa che le maestranze toccarono un determinato numero di 
posti, ovvero s’ebbero una speciale sezione nel consiglio. 

Le condizioni religiose, morali e spiritmU svilupriaronsi in varie 
tendeze. 

Lo spiiàto religioso migliore e più possente dei suoi banditori seco- 
larizzati, penetrò a poco a poco lutti i rapporti della vita, diritto e stato ■ 
scienza, arti o mestieri, in pratica In di vasta utilità, e meno qualche’ 
traviamento, gli effetti suoi furono nobilissimi. Aneh’csso il potere ocrnor 
erescenle del jiapalo, favorito da decretali iiseiido-isloriche, era sotto 
molli riguardi un lienelieo eontraslo alla rozzezza dei eostumi. alla libi- 
dine di dominio, all’egoismo del secolo, alla riliusciatezza del clero. 'Put- 
tavia i grandi posscdinienti serviaiio ili perenne stimolo a declinare dalla 
missione spirituale. Im]K>rlaiili conseguenze si ebbero le crociate Fatta 
astrazione dallo slancio commercialo in seguito airapiimerilo di nuòve 
vie di mare c di terra, dal maggiore avvicinamento e contallò reciproco 
dei popoli, trovavasi ringagliardita la comune coscienza cristiana (non 
altrimenti che avvenne per la guerra troiana la quale generò una comune 
coscienza greca). Il vero siaqm, ma esterno, il com|uislo del santo sepol- 
cro e della terra santa non fu però raggiunto. 11 disinganno nelle vie 
esterne, condusse lo spirito alle cose sacre nella vita interna. In un colla 
dottrina strettamente scolastica, si i.aicsò la tendenza ad un misticismo 
enp profoncìiiiiiontp i»(.*iìclrava la vila dciraninif» (Bonaventura 1274 .^. La 
vagticzza dello studio dell’ antica letteratura, promosse eziandio l’indagine 
delle fonti nella sfera teologica. Lo università (Parigi, Praga 134S) (l) diven- 
nero centri d im più libero movimento spirituale. Im spirito morale e 
religioso, alimentalo da’ ], rotondi sindii .scicnlilìci, diresse delle severe 
censure alla vila ecclesiastica falla secolare, e non fraendoiis alcun gio- 
vamento, anzi aumentandosi seniinv più la demoralizzazione del clero, 
elevossi ovunque il grido d’ima riforma che avvolgesse tutto j| corpo 
pcelesiasliod dal cajio all’ ultimo membro. Ma alla maggior liliertà spiri- 
tuale guadagnata per la scienza si uni anco il desiderio di godere d’una 
maggiore libertà giuridica c di abbattere le liarriere fendati. A questa 
tendenza più libera, diede una gran spinta il diritto romano in allora 
risorgente, come ipiello elie favoriva la libertà personile nell’intero si- 
stema giuridico. 


(1) Vienna, laos, Aidelberga, issa, Colonia, issa, Erfnrt, isa* , Lipsia 
1408 , Rostochio 1418 , Lovanio 1420, Magonza 1441, Grillsvaldia 14 # 8 , Ba- 
silea 14 S 9 , Friburgo noo, Treveri i 4 -e, Ingolstadt 147*, Tubìnga 1477, 
Francofone all'Oder laoG. ’ 
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Kpoea Terza. 

hallo sVìbilimeoto della pubblica tranquillilà (Landfreide) U9ì5,_/i«o 
allo moglimenlo dell’impero 1800. 

Questo jH'i'iodo abliraecia lo slabilimenlo delle antitesi che si forma- 
rono nei periodo precedente, nonché lo svolgere di elementi di civiltà, 
che da prima scomposero intimamente l’intero ordine di vita com’era fì- 
n’allora duralo, e che da nllinio condussero allo scioglimento della co- 
sliluzione occasionalo da esterne circostanze. Di tal guisa venne conva- 
lidala la supremazia terriloria'e in eonlraiiposizione all’ imperatore ed 
aH’impcro; ali’aniilesi politica si uni la religiosa che venia soslenula 
dalla prima: poiché se non fosse stata previamente ringagliardita la su- 
premazia terriloi iale, hen dillìcilmenle avrebbe potuto la riforma mettere 
salde radici e faro si celeri progressi. Dal suo canto la riforma contribuì ■ 
yl ravvaloramento della supremazia territoriale, c net nuovo, regno di 
l’russia sempre jiiù dilatantesi si serbò nella più significante moderazione. 
Per l’ interne turliolenze venne l’impero indebolito di molto in confronto 
all’estero. Gli stali stranieri immischiavansi non poco nelle cose germa- 
niche, al che si aggiunse che parecchi principi tedeschi s’ebbero delle 
corone regali di luoghi non alemanni (il jirincipe elettore di Sassonia 
Augusto 11 l(ì<j7 in Polonia, il principe elettorale Giorgio d’Annover 1714 
in Inghillcrrai. Minacciato daH’orienle per la mezza luna, l’impero ab- 
bandonò alla Francia de’ paesi importantissimi del proprio territorio. Sì 
fu [icr fermo una vera fortuna che all’ imperatore fosse dato appoggiare 
sovra una rimarchevole forza interna; che se per la non declinabile aspi- 
razione di tutti i principi a favorire le proprie terre, non si può apporre 
allo imperatore d’aver sacrificato il benessere de’ vasti suoi stati eredi- 
tarli a benefìcio delfimpero, tuttavia questo si fu in parecchi riguardi 
dalla forza della casa imperiale protetto contro l’estero, e serbato nella 
sua dignità europea. La storia tedesca si fa indi innanzi una storia di 
singoli ])aesi. Ma non fatto calcolo dell’indebolimento politico, c delle 
molte guerre per la maggior parte combattute sopra suolo tedesco, non 
si deve sconoscere il progredire della coltura spirituale, morale, ed eeo- 
nomico-pof)olare. Mentre in Inghilterra ed in Francia svolgevansi delle 
antitesi, colà avvantaggiando la libertà politica civile, c presso l’altra il 
])otere di stato, in Germania si diffuse da una quantità di punti centrali, 
una civiltà pili universale e simile in tutte le direzioni sue. Venne in 
maggiore e più sublime amore, la coltura spirituale, mercè le università, 
che dopo la riforma furono in parte moditìcate ed accresciute, in parte 
appoggiate a nuovi e migliori principii (llalla, Gottinga). In generale pel 
primo grandioso sistema tllosoflco, -produzione di spirito alemanno (Leib- 
nilz-WolQ, ebbe luogo un gran sconvolgimento nella scienza ed in pra- 
tica. La filosofìa divenne presso lo stato c la chiesa una terza potenza 


Digilized by Coogle 



— 04.— 

libera vitale, e rimase fermo il vero principio spirituale riformatore, che 
suscitò e guidò mai sempre i conati di miglioramento della sfera, citta- 
dina c politica, nella legislazione civile ed ancor più nella criminale, e 
che fece sì che dominasse ovunque l’ elemento umanitario. La rivoluzione 
francese arrestò alquanto il naturale sviluppo tranquillo, ma promosse 
ed agevolò il maggior concentramento col mediatizzare parecchie centi- 
naia di stati ecclesiastici 'c secolari dell’ impero (perla conclusione prin- 
cipale dei deputali dell’ impero del lijO‘3, avvenuta coU’interposizionc della 
Francia e Russia). Essa diede la spinta, cui non era dato arrestare negli 
effetti, a togliere le condizioni del medio evo nell’agricoltura ed indu- 
slria, ed occasionò tinalmenle lo scioglimento dell’ impero 1806, che ri- 
cevette nel 1818 la nuova forma di confederazione di stati, dai vizi! della 
ijuale facea mestieri venisse la necessità di una più vigorosa unione con 
cui condurre a possanza politica la Germania (1). — In quest’epoca la 
d'uopo sceverare con ogni accuratezza l’organismo dell’impero dalla co- 
stituzione territoriale, 

A. Organismo dell’impero. 

11 principio fondamentale. L’impero assunse sempre più slabilujenl*^ 
la forma di uno stato federativo tenuto insieme dal nesso feudale. Do-, 
poche ritrovossi ravvalorala la supremazia territoriale, ohe avea già fatto 
suo prò dei cosi detti privilegia de imi evocando, MIO. come poseìSi s’era- 
avvantaggiata della istituzione del giudizio dell’impero che dovea com- 
porsi dallo imperatore in un cogli stali, e che avea vólto a di lei utile 
anco la partizione in circoli (che dal 1821 in poi furono 10) dei quali 
ognuno formava una separata riunione di più paesi di maggiore mo- 
mento; dopo ciò, per la convenzione elettiva proposta con non poche 
clausole dai principi elettori a Carlo V, si fe’ decisivo per l’impero il 
carattere di stato federativo, carattere che venne da ultimo sanzionato 
come massima di diritto pubblico dalla pace di Vestfalia, 1648, la quale 
assicurava ai signori del paese la loro sovranità. — Quinci si distinsi' 
sempre tra diritto di stalo dell’impero, e diritto di stato territoriale, e 
queste discipline si elaborarono nella lotta scientitìca dei partiti (tra i lau- 
tori di Cesarei e quelli che leneano pei principi). 

L’imperatore lino da Ferdinando 1 non venne più incoronato ad Aqins- 


(i) Dal principio di questo periodo fino allo scioglimento dell' impero, re- 
gnarono: Massimiliano I. laos-ists; Carlo V. tsia-itìSB; Ferdinando I. 
issa-iitei; Massimiliano li. isat-raro; Rodolfo II. tszc-ioii ; Matlia iei2- 
1610 ; Ferdinando II. leio-iear; Ferdinando 111. 1657-I6S7; Leopoldo I. 
1687 - 170 »; Giuseppe I. 176»-I7n; Carlo VI. i 7 t i-i74o, col quale si estinsc 
la stirpe mascolina della casa d'Uabsburgo. Dopo ii breve intersallo in cui fu 
eletto imperatore il principe elettorale di Baviera Cario ..\lberto, col titolo 
di Carlo VII. 1742-1748, venne elevato ad imperatore il marito di Maria 
Teresa, Francesco I. 1748-1784; Giuseppe II 1764-1790 ; Leopoldo II. I7oo- 
1792; Francesco II, 1782-1006. 
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grana. ma a Francoforle sul Meno, luogo dell’ elezione. Carlo V, iy-30, fu 
l’ulUmo che ebbe ad essere incoronalo dal pontefice come imperatore 
romano e re di Lombardia. Da quell’epoca i monarchi germanici si dis- 
sero; « ELETTI 1 MPER.VTOR 1 ROMANI « cd il tilolo di •< re coniano » non si 
usò che pel successore dell’ imperatore da questo scielto in prevenzione. 
I diritti imperiali limitaronsi ognor più in favore degli stati dell’impero. 
L’antico concetto d’una assoluta podestà imperiale, plenitudo poleslalis, 
cessò. 1 diritti (1) dello imperatore in parte erano tali che a lui veniano 
riservati, jitra reservata, siasi illimitatamente ovvero coll’approvazione 
dei principi elettorali; c nel resto, di siffatta natura, come è a dirsi della 
legislazione dell’impero, che non poteano esercitarsi se non se unita- 
mente agli stati dell’impero. Diritti imperiali riservali erano il diritto 
del veto assoluto nella legislazione dell’impero, l’altro di esercitare la 
sovranità feudale dell’impero come prodominus, quello di rappresentare, 
l’impero nelle relazioni estere (però limitatamente circa la conclusione 
dei contratti di stalo e le dichiarazioni di guerra), la facoltà di nominare 
i conti palatini nonché il personale del consiglio di corte dell’ impero, 
indi la concessione di titoli e privilegi, il rendere privilegiate le univer- 
sità (l’ ultima si fu Gottinga 1733) abilitandole a conferire gradi accade- 
mici, e a nominare dei notai imperiali. 

A capo degli affari di stato rilrovavasi come innanzi il principe elet- 
torale di Magonza quale cancelliere dell’impero, ma desso venia rappre- 
sentalo alla corte da un vice cancelliere imperiale. L’ordine delle fac- 
cende fu stabilito da Ferdinando Fisso, in guisa che i negozii risguar- 
danti l’impero venissero separali da (juelli delle terre ereditarie, cd i 
primi assegnali al consiglio di corte dell’impero, consiglio che adempiva 
agli uffici di tribunale di corte, come quello che avea la doppia qualitii 
di consiglio dell’ imperatore nelle cose dell’ impero, dello stato, dei feudi 
e di grazia, e di tribunale di giustizia rappresentante immediatamente 
l’imperatore. All’ incontro il giudizio delle camere dell’ impero venne 
composto nella sua maggior parte dagli stali, ma senza buon esito, ed 
il corso della procedura in esso estremamente stentava (2). 

/ principi elettorali, il cui numero per la pace di Vestfalia venne por- 
talo da 7 ad 8, e più lardo a 9, e che in seguilo sendosi estinta la casa 
bavarese elettorale 1777 ritornò ad 8, rimanendo tale fino al 1803 eb- 
bero per la paco di Vestfalia ad essere limitati nei loro privilegi (a'con- 
.servare i quali essi aveano rinovellata nel 1S3S la riunione eleUorale), «■ 
ciò per la disposizione che la maggior parte degli affari dell’ impèro 
avessero a trattarsi alle diete colla cooperazione di tutti gli stati. 

Gli stati dell’ impero. Vi aveano delle signorie le quali erano imine- 

iij JVatler, g si*. 

(s) Una visita del giudizio delle camere ordinala da Giuseppe li ini, 
few conoscere che ei,sss processi non erano siali compiuti. Vedi fl'arn- 
kunig, Encidu. p. aor. 

Encicl. Giur. Vol. II. « 
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diate deir impero senza essere siali, com' era il caso presso la numerosa 
cavalleria dell’ impero riunita in corporazioni, e sussistevano eziandio 
alcune signorie le quali furono ridotte sotto la dominazione feudale di 
un qualche principe, senza che per questo cessassero di essere stali. 
Delle 334 signorie provinciali che numeravansi al principio del secolo 
XIX, rimaneano sole 260 con diritto di stati. Un completo cangiamento 
fu recato dalla principale sanzione dei deputati dell’ impero del 1803, 
per la quale vennero secolarizzali tulli i possedimenti clericali ad ecce- 
zione di tre soli, come pure tutte le città meno sei (.Augusta, Norimberga, 
e le quattro attuali Francoforte sul Meno, Lubecca, Amburgo, Brema) 
cc.ssarono di essere stali immediati dell’impero. 

La radunanza dell’impero dividevansi in tre collegi o curie-, i. dei 
principi eltltorali; 2. dei principi, conti e signori; 3. delle città dell’ im- 
pero. A formare una decisione della dieta dell’ impero, snifrngiiim imperii, 
ora necessario si trovassero d’ accordo le tre curie, e che avessero bi 
approvazione imperiale. In ogni curia decideva per sedilo la pluralitù 
dei voli, tuttavia nelle cose religiose richiedevasi 1’ unanimità, e qualorn 
(|uesta mancasse concedevasi un ilio in pnrles. La dieta dell’ impero allo 
quale nel secolo XVI e XVII l’ imperatore e gli stati si recavano sovente 
in persona, dopo la dieta aperta nel 1603 a Kalisbona, dieta divenuta 
« permanente » trovossi composta di soli inviati, per cui il processo 
degli affari lenteggiò anco maggiormente. L’ insieme degli stali cattolici 
e quello degli evangelici, all’ intento di tutelare gli interessi religiosi, 
componea e alla dieta e nell’impero un corpo speciale (catholicoriim, 
evangelicorum), il primo sotto il direttorio di Magonza elettorale, l’altro 
sotto quello di Sassonia elettorale. ^ '' 

La costituzione della guerra, delle finanze, dei tribunali e della polizia 
dell’impero immiseri sempre più. L’ esercito dell’ impero che componeasi 
di piccoli contingenti rare volte completi, e formali — specialmente 
dopo le guerre degli Ussiti — d’uomini mercenarii, serbò ancora qual- 
che importanza, perchè l’ imperatore nelle guerre dell’ impero contribuiva 
una forza di truppe dei suoi stati ereditarii. Le finanze orano limitate 
alla ripartiziome dei cosi detti mesi romani, fatta dietro la matricola , 
dell’impero del lii2l (per ogni 128,000, fino dal 1737 soltanto ancora 
!iS,280 fiorini). La cavalleria acconsentiva un subsidium charitatiaiìn. 
Decaduta l’amministrazioue della giustizia, esercitata dal giudizio camerale 
deH'impero c dal consiglio impeciale di corte, che più tardi formarono 
un tribunale supcriore d’ appello per gli stali mediali deiritnpero. ciò 
s’aggiunse che ai signori provinciali venne sempre più esteso il privi- 
legium de non appellando, dal che venivano astretti a tenere essi stessi 
i giudizii di terza istanza (1). In oltre allo imperatore mancava il più 
delle volle il potere esecutivo, e specialmente (pianclo la parte soceom- 



(l) Ziipfl II, p. J8I. 
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benle ricorreva alla dielà dell’ impero, il che da ultimo si ridusse quasi 
a consuetudine. Impossente trovavasi la polizia dell’ impero, malgrado 
le tre migliorate ordinanze di polizia imperiale (l’ultima del tìi77), le 
quali concernevano specialmente la moralità (lusso di vestiti, mendicità, 
profanazione delta religione, ccc.) nonché il sistema monetario. 

B. La coililuzione territoriale. Nei territorii i signori, specialmente 
dopo la pace di Vestfalia, s’ erano elevali ad una sovranità pressoché 
assoluta (ora chiamala jus territoriale, jus mperioratalis, e supremazia 
del paese). La bolla d’ oro stabilì pei principi elettorali secolari i’ordine 
della primogenitura che seguito dagli altri principi ebbe ad essere intro-# 
dotto nel secolo XVII e XVIII in tutte le case che formavano yjarte degli 
stali dell’impero. I signori del paese allo intento della propria conserva- ' 
zione e sicurezza, ottennero il diritto di stringere alleanze con potenze 
estere nonché di far pace c guerra con queste, purché però non ne ve- 
nisse pregiudizio all’ imperatore ed all’ impero, com’ anco di potere 
inviare ambasciatori, dal che non é a dire quali vantaggi scendessero 
agli stali protestanti c come s’ ampliassero le facoltà loro pel nuovo 
sistema ecclesiastico ed universitario. Alle quali cose servia solo di de- 
bolissimo limite la legislazione deli’ impero, c nell’ interno gli stati pro- 
vinciali. I diritti di questi stali, diritti che nei singoli paesi erano diversi 
di molto e pei privilegi e per le usanze tradizionali, nra che però secondo 
U regola generale cslendevansi all’ esazione delle imposte per i bisogni 
<lel paese, nonché di sovente ad amministrare la cassa di esse imposi- 
zioni, ed oltre a ciò di tratto in tratto a convocare delle ragunanze, 
vennero ognor più ristretti per l’ influsso che non si può certamente 
sconoscere, dell’assolutismo introdotto in Francia da Luigi XIII e XIV. 
Nell’anno 1070 ebbe la dieta a fare una proposta allo imperatore Leo- 
poldo 1, perchè questi concedesse ai signori del paese un diritto illimi- 
tato di tassare i sudditi loro, ma l’imperatore appose il velo ed una 
tale inchiesta. Collo scioglimento dell’ impero tedesco cessarono di sussi- 
stere anco gli stali provinciali, ed appena l’atto federativo del làid, 
all’ art. 13 diede di nuovo una prescrizione generale. All’ incontro mi- 
gliorossi il sistema militare in ciascun stalo, c specialmente nella Prussia 
la quale servi di esemplare agli altri: perfezionossi pure il sistema fi- 
nanziario inlroducendosi la gabella, dal che si fe’ luogo anco per gli 
stali privilegiali ad un’imposta iiidiroila -, e si svolse pure con maggior 
largliezza il sisiema della polizia interna. 

APPENDICE. 

L’impero germanico si sciolse quando, stipulata la federazione renana, 

12 luglio 1806, sotto il protettorato di Napoleone — federazione che in 
origine componevasi di io principi tedeschi — , l’imperatore Fracesco lì 
il 16 agosto 1806 con una nobile dichiarazioue depose la corona ger- 
manica. Scosso il dominio francese, venne fermata indissolubilmente 


Digitized by Coogle 



— os- 
ali’ 8 giugno 1815 dai principi sovrani e dalle città libere tedescfie la 
confederai ione geì'maniea (l), « una riunione animata dal diritto delle 
genti » allo scopo « di serbare la sicurezza esterna della Germania, non- 
ché l’indipendenza ed inviolabilità dei singoli stati tedeschi. » Simulta- 
0 neamente la confederazione guarentiva ai sudditi degli stati della lega 
certi diritti, come (art. 16) la uguaglianza dei diritti civili e politici per 
i membri delle tre confessioni cristiane, una costituzione di stali provin- 
ciali (art. 13 ed alti conclusionali di Vienna art. 5i), una ben ordinata I 
iiinministrazione della giustizia (a. c. di V. art. 29, diritto di rimostranza 
.per ricusata giustizia), il diritto di poter acquistare proprietà fondiaria 
in tutti gli stali della confederazione (art. 18), e di poter passare a do- 
miciliarsi da uno ad un’altro di questi stati. In oltre la lega si propose 
eziandio, però indirettamente, di agevolare quegli oggetti i quali mal- 
grado per la loro natura non appartenessero alla sfera d’ operosità della 
lederazione, risguardavano lullavia determinali vantaggi materiali e spi- 
riluali dello insieme degli stali dell’unione, ovvero del popolo germa- 
nico. L’ organo centrale della confederazione si è la assemblea federale 
risiedente a Francoforle sul Meno, nella quale l’Austria ( legge fede, 
art. s) ha il diritto della presidenza, e la Prussia di far le veci di questa. 
Alla assemblea sono rappresentati tutti i membri della confederazione o i 
soli 0 riuniti in varii gruppi, in guisa tale che 17 plenipotenziarii hanno 
17 voti. Ove si tratti di stabilire o cambiare delle leggi fondamentali 
(Iella federazione, di sanzioni risguardanti lo stesso atto della confede- 
razione, di istituzioni organiche federali, di ordinanze vòlte ad un comune 
vantaggio d’altro genere, di confermare una dichiarazione di guerra 
od una conclusione di pace per parte della lega, d’ accettare un nuovo 
membro nella federazione (art. 6, ed a. c, di V. art. 12), si costituisce 
r assemblea federale in un plenum di 69 voti, che vengono ripartiti 
dietro stabilite proporzioni, fra i 17 plenipotenziarii, con riguardo alla 
diversa grandezza degli stali. Sulle leggi fondamentali, istituzioni orga- 
niche federali, jura singulorum, oppure vertenze religiose, non si può 
decidere nè in stretta assemblea, nè in pieno, a plnralità di voli (art. 7). 

Questa confederazione, una cosa di mezzo tra federazione di stati c j 
stalo feralivo, dovea trasformarsi pei movimenti del 1848 in un vero stato ’ 
federativo. Tale sforzo andò a vuoto principalmente per non essersi os- 
servati i più stabili e vitali rapporti. Tuttavia, avvegnaché una più gagliarda 
unione sia un’indeclinabile bisogno per accrescere la potenza esterna, e 
per l’ interna tranquillità e benessere della federazione, quel tentativo j 
può benissimo servire nel futuro di prova, che -nè teoriche astratte, nè 
esclusive vedute e reminiscenze storiche, devono servir di norma corno 

i-(i)Le leggi fondamentali della confederazione tedesca sono : Tallo federale 
alemanno dell o giugno ioni, e gli imporlanli alti conclusionali deile con- 
ferenze ministeriali di Vienna, del is maggio 1020. 
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si lia vaghezza di fondare una nuova forma ed un nuovo ordine politico, 
ma bensì fa d’ uopo a tale intento muovere primieramente da un con- 
cetto chiaro e da una conoscenza esalta de’rapporli e bisogni reaii e po- 
sitivi. 

SECOltDO CAPITOLO. 

Prospetto storico delle fonti del diriUo. 

$. I. Epoca Prima. 

Le fo\ti del diritto fino allo sciogliuf,nto 

DELLA MONARCHIA DEI FRANCHI ( 1 ). 

I. Le fonti del diritto in generale. • Innanzi la trasmigrazione dei po- 
poli non conoscevano le stirpi germaniche (ad eccezione dei Goti, secondo 
la relazione di Jornandes) veruna legge scritta. Incerto è lullavia il 
modo con cui si conservasse la memoria del diritto, se per segni, o per 
proverbii. L’ emigrazione dei popoli fu occasione che si registrasse il 
diritto. Il perchè di tal novello costume consisteva in parte nel timore 
di .perdere il diritto originario, com’anco nella necessità di slaldlire i 
rapporti di possesso tra vinti e vincitori; di modificare (scndo aumen- 
tata l’agiatezza) le più importanti multe penali, e finalmente nell’ essersi 
abliracciato il cristianesimo che richiedeva una riforma dei principii 
pagani, co’ quali il diritto trovavasi in intima relazione. L’ annotamcnlo 
in mancanza di una dotta lingua scritta, ebbe luogo in un ialino più o 
meno corrotto « frammisto a molte parole tecniche germaniche c dei 
nuovi dialetti romani (colla sola eccezione delle leggi anglo-sassone, scritte 
per la maggior parte nella madre lingua), Siflatte compilazioni ajiprovate 
nella adunanza popolare sono chiamate leges Ikirbaruriim, in contrap- 
posizione alle leges liumame che sussistevano, come p. e. è a dirsi della 
kx Itoinana Visigolorum {breviarium Alaricianum) e della lex liomana 
Durgundionum, nell’antico impero romano occidentale per le popolazioni 
DOin germaniche. I vincitori serbarono anche pei vinti il cosi detto si- 
stema dei diritti personali ovvero dei diritti di stirpe, avvegnaché cia- 
scuna schiatta fosse giudicala secondo il suo proprio diritto ; e però i 
vinti nelle provincie romane, com’ anco il clero, scudo avveduta una 
fusione della nazionalità c del ceto, erano sopposti al diritto romano (2). 
Gli scritti dei sacerdoti e provinciali sui diritti popolari germanici fra 
cui risconlrausi delle Iraccie di diritto romano, non sono però giunti 
sino a noi nella loro forma primitiva, ma con varie posteriori aggiunte 
e modificazioni. E Carlomagno all’ intento di migliorare le condizioni 

(1) Eichhorn I., § 20-44 e 5 t 42 -ia 7 . ZiipflW., 1 § 1-20. trailer, S iso-i.ro 

(2) In a(T.iri giuridici convenia che le persone Irovanlisi in causa, per una 
espressa profetilo juris, indicassero il diruto secondo il quale viveano. È da 
avvertirsi come nell’S 24 gli abitanti di Roma dovessero esplicitamente di- 
chiarare a ipial diruto essi bramassero conformarsi, trailer^ S i*®- 
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giuridiche falle incerte di mollo, ordinò die gli si inviassero delle rela- 
zioni sui diritti popolari di ciascuna parte deH’impcro, ed i lesti di siffatti 
ragguagli fece presentare in copie emendate alla dieta dell’ 802, ordinò 
si registrasse quanto non Irovavasi per anco scritto, ed in seguito volle 
che mercè di aggiunte si migliorassero parecchi diritti popolari (l)- La 
materia del diritto popolare viene pòrta specialmente dal diritto penale, 
ed in particolar modo dalle disposizioni sul contribuito militare, sulle 
tasse penali, e sulle peno corporali minacciale contro chi turbasse 
la ])ace. Cosi pure formano quel contenuto il diritto pubblico del re e 
degli impiegali suoi, ed il sistema del processo giudiziario. 1 diritti di 
famiglia, d’eredilà, c sui beni non vengono so non brevemente toccati ; 
il contratto accennato solo nei suoi più generali rapporti. Da ciò ne 
segue che per molle relazioni continuava a sussistere un diritto di con- 
suetudine non raccomandalo alla scrittura. Siffatti diritti popolari mani- 
festano parecchi concetti giuridici comuni derivanti dalla parentela di 
stirpe (2); tuttavia la origianalilà delle razze modiflcò alcuni diritti in 
guisa che fin da principio emerse nella vita giuridica tedesca, comunanza 
ed individualismo. 

II. Gli speciali dir UH del popolo fsj. 

1. La lex Salica (i), il diritto popolare più antico,che avea vigore nella 
metà settentrionale della Francia, venne scritta prima che i Franchi ab- 
bracciassero il Cristianesimo, indi ritoccala da Clodoveo (all) e nel IX 
secolo tradotta nel tedesco dall’alta Germania. In questo lex ritrovasi 
una glossa, la quale a motivo della continua applicazione della parola 
malb (Malberg, luogo del giudizio), yien detta la glossa malbergica, e 
lenula da alcuni (Leo, dn Méril, Wailz) per celtica, da altri (J, Grimm, 
storia della lingua tedesca, n. XX c scg.) come franco-antica. 

2. La Lex Hipuaria s. lUpuariorum, che trovavasi principalmente va- 
lere lungo le sponde del Reno inferiore, e che vuoisi scrilla dielro.spinta 
del re auslrasio Tcodorico II (Sll-BSi), fu riveduta da DagoberlO I cd 
accresciiila con aggiunta lolla dalla L. Sai... — Al Reno inferiore, pro- 
babilmente sotto Carlo Magno, avvenne una speciale registrazione del 
diritto distrettuale di Sanlen, al che si usò il diritto ripuario cd i capi- 
tolari. 

(!) IFalter, § ne. 

(s) Zópjl II., 20 , espone siccome comuni a tulli i diritti popolari diverse 
nozioni, p. e. il concetto della riunione dello stato quale istituzione giuri- 
dica (simile idea moderna per lo meno la non si trova nella lex t^iziff.), le 
nozioni di publica sicurezza, di imposta bellica, di pene, del tiiuncUum, pro- 
priim ccc. All’incontro le maggiori dl.screpanzc rlsconlransi nei diritti sui 
beni coniugali, ed in quelli ereditarli. 

( 3 ) Questi diritti popolari negli ultimi tempi furono oggetto di profondo 

esame per parte di Gatipp. Kichlhofen, e specialmente di Merket. 

Di ciò ne danno più esteso ragguaglio Eichiiorn, Zbpft, Gengler, e Ifalter 
nelle loro opere. 

( 4 ) Le migliori edizioni, Loi salique e. I. c. par Pardessus. Paris, I84S,. 
JFailZj 1040, Mcrkcl loso. 
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3 La Lex Bnygtmdiounm sotto il nome di Lex Gundolalda {Loi Gom- 
beUe), imperante dal meriggio delle Gallie sino all’interno della Svizzera, 
venne compilata intorno al SOO dal re Gundobaldo. All’incontro per la 
popolozione vivente nella metà meridionale delle Gallie, era in vigore 
secondo il diritto romano il breviarium Alarkianum che quinci propa- 
gossi sino alla Gallta settentrionale. 

4. La Lex Almannornm da prima — circa il SSO — raccolta sotto il 
nome di Pachts, a cui sotto Clotario II (613-028) si aggiunse una lex. 
ebbe ad essere rinnovata a’ tempi del duca Lanfredo (730), o ridotta a 
miglior manoscritto da Carlo Magno. 

B. La Lex Bajuvariorum è pure compilata sotto Dagoberto I, ma 
composta d’un antico patto e di parecchie disposizioni tolte dal codice 
visigoto (dalla collezione di llcccored) e dalla legge degli Alemanni. 

6. Le Leges Longobardkx, raccolte in origine dal re Rotar! (643), 
furono aumenbato con aggiunta da Grimoaldo (668), da Luilprando (712- 
744), da Rachis (746) c da Astolfo (748 e 784). Sullo scorcio del secolo 
XI ebbero ad es.sere coordinate sistematicamente in tre libri, col nome 
di Lombarda, c s’cbbero pure delle glosse. 

7. La Lex Angliorum et Verinornm, hoc est Thttringorum (dei Tu- 
ringi, secondo E. Mùtlcr e Waitz: Turingi del basso Reno), che è certo 

' formossi dopò i tempi pagani; e riveduta alla dieta di .Vjuisgrana, 802, 
si offre per una miscela di clementi giuridici anglo-verini, franchi, e sas- 
soni-frisii (Gengler p. 163). 

8. La Lex Frisionum c 

9. La Lex Saxonum, scritte enrambe sotto Carlo Magno. 

10. La Lex Visigolhornni vuoisi scritta regnando Eurico (466-484), 
c riformata sotto Reccared I. (386-001). Chindasvindo (642-632) publicò 
un nuovo codice, emendato dal suo successore Recesvindo, obbligatorio 
per tutti i Visigoti ed i Romani. Quella legge fu novellamente riveduta 
da Egica (701) c da Vitiza (7i0). Un tal codice, detto anche Forum ju- 
dkium, rimase in uso per lungo tempo. Nel secolo XIII sotto Ferdi- 
nando III. (1334) se ne fece una versione spagnuola(in antico castigliano) 
nominandola FueroJuzgo (forum judicium) (l). 

11 . Le Leggi anglo-sassone dallo scorico del VI secolo fino al se- 
colo XI compreso in [larle (2). 

111. I Capitolari (3). Lo ordinanze franche provinciali e del regno, 
nel periodo dei Merovingi nominato cosliluliones, edicta ec. dette fin 

(i) 1 varii giudizi! su questo esteso codice, vediii presso Gengler p. <ss. 
Quelio m.-inifesta, con una coltura molto avanzala, anco la tendenza alla 
poliarchia, nonché lo spirito d'intolleranza. 

(s) Publicate nella lingua primitiva con traduzione da B. Schimidl, I. 

p. 1832. 

(s) La migliore edizione critica dei capitolar’, trovasi nei JUonum. Genn. 
Aiti, di Pertz, t. III. issa, t. IV- I8S7. 
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dai tempi dei Carolingi capitula, capilularia, vennero composte dai re, 
in parte mediante cooperazione delle adunanze del regno e di tutto il 
popolo, in parte emanate esclusivamente da loro, e scritte in lingua la- 
tina. Esse si riferiscono specialmente alta costituzione dello stalo e dei 
giudizi!, air esercizio del diritto punitivo, all’ appello dell’ esercito, alla 
polizia della sicurezza e della moralità, alla chiesa ed alta scitola, al traf- 
fico ed al commercio, al sistema finanziario ed alla economia di corte. 
Degli originali e delle copie uficiali, nulla rimase, ad eccezione di due 
piccoli frammenti. E però le collezioni dei compilatori appoggiano ad 
esemplari posteriori. Siffatta raccolta venne fatta da prima dall’ abate 
\nsegiso 827, e distribuita in i libri. La collezione posteriore del dia- 
cono di àiagonza Benedetto Levita 84S, trasse la materia sua non giù 
dai capitolari, ma dalle fonti del diritto romano ed ecclesiastico. 

IV. Le formule (fonnulae), i forinolari per giuridiche bisogna formano 
col diritto il cominciamento dell’occupazione scientifica. Fra le collezioui 
di forinole, la più importante si è quella in due libri del monaco Mar- 
culfo (chartm regales et ckartw pagenses), escila verso il 000. Gli altri 
formularii scoperti di quando in quando (t), in parte ricevono il nome 
del luogo per cui furono destinati, ed in cui vennero scoperti {F.Arter- 
netisfs, Alsatkw. s. Sangallenses ete), ed in parte dell’ editore. 

Epocn seconda. 

S II. Le fo.vti del diritto d.vll’ 8S8 fino .vu.o st.uiilimento della 
PUBBLICA TR.\.\QLTLLITa’, 1493. , 

In quest’epoca il diritto pubbli.;o continuò ad essere regolato dalle 
leggi dei re franchi, alle quali si aggiunsero quelle dell’ imiiero del me- 
dio evo , che principalmente si rapportano allo stabilirsi della publica 
tranquillità, ed alle pene pel turbamento dell’ ordine pubblico, e ben poco 
al diritto privato (2). 

Pei rapporti di diritto privato si fe’luogo grado grado in ispecial modo 
nelle fonti alla importante riforma, por cui il sistema del diritto della 
persona assunse un carattere assai locale, e nel secolo VI il iliritto 
popolare venne convertilo in provinciale. Le registrazioni latine del di 
ijillo popolare, le quali oltre a ciò non contenevano per lo più che le 
sanzioni penali, erano straniere al popolo. 

Di più giudicavansi le relazioni civili secondo il diritto di consuetu- 
dine non scritto, che fu pure, registrato o no, la fonte t)iù importante 
del diritto. 

Si fu in questa stessa età che perfezionossi il diritto feudale, si diede 
stabilità al diritto canonico, e fu adottalo il jus romano. 

(i) tFalter, § ia«, nc diede la più esalta enumerazione. 

(z) li materiale ancor sussistenle lino al isis è raccolto nel quarto (se- 
condo) volume dei Monumenta Gennama. 
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Seguendo le fonli conviene considerare parlilamente il dirilto privalo 
tedesco (ed il feudale), il diritto feudale longobardo, nonché il canonico. 

I. Le fonli del dir ilio privalo ledesco hannosi a dividere in fonti di 
diritto comune e privalo. 

A. Le fonli del diritto comune sono le leggi deH’impero ed in ispe- 
cialità i libri di diritto. 

a. Le leggi dell’impero non risguardavano se non in parte il diritto 
civile, la procedura ed il dirilto penale. 

b. Importantissima fonte si furono le registrazioni note sotto il nome 
di libri di dirillo (i), scritte da privati, nonché i lavori del diritto vi- 
gente, i quali per la maggior parte ebbero autorità, di legge. Siffatti li- 
bri giuridici scrtti in un tempo nel quale non crasi per anco sufflcien- 
lemenle riconosciuta la supremazia territoriale onde foggiare lil diritto 
secondo i diversi paesi, abbracciano un dirilto comune veniente dalla 
coscienza alemanna non pcranco modificata dall’influenza del diritto stra- 
niero, quantunque questo si ritrovi pure frammisto e confuso di molto 
con diritti particolari. E s’ebbero a raccomandare i diritti allo scritto 
perchè presentilo il pericolo deU’essere lo svolgimento giuridico tedesco 
impacciato dal prevalere del diritto romano. 

Lo Specchio Sassone i'2), che' si biparle in dirillo lerriloriale efett- 
dale sassone, è messo insieme — almeno per quanto riguarda il dirillo 
territoriale — da un cavaliere e prefetto dell’Anhalt, Eike da Ilepgow (3) 
(verosimilmente intorno al 12520, e secondo Walter §297 tra il I23i edill28B). 
Confuso vi si riscontra l’ ordine nel quale vennero pòste le materie, 
quanlumiue l’esposizione e per esattezza e legame delle parli la non sia 
senza merito. Benché fosse quel lavoro fatto per la Sassonia, tuttavia i suoi 
principii sono quelli del diritto comune. Anco il dirillo territoriale venne 
glossato circa l’anno 1340, e pare probabile lo fosse per cura del cava- 
liere marchegiano de-Buch, che avea già prima pubblicato un’avviamento 
al processo, una glossa dei prefetti sotto il nome di via dei giudici (Ri- 
chtsteig) secondo il diriilo provinciale, al che si congiunse nella seconda 
metà del secolo XIV una via giudiziale del diritto feudale. — Il dirilto 


(i) IFalter, § S97 e seg. Zoplt II, p. loa e seg. 

(s) La edizione migliore c complela dello Specchio Sassone , del diritto 
territoriale e feudale (coll’oucfor vetut de brncficih) la è quella di Ilumeyer 
». ed I84S-44, » voi. Un altra edizione accurata con' eccellente traduzione, 
si è pur quella di Sachie, is48. 

(a) Parecchi, fra 1 quali ffaller § *97 ritengono che quel lavoro sia sialo 
scritto da prima in latino, indi voltalo in tedesco; altri invece non ammet- 
tono tale opinione. D’una traduzione latina non rimane vcrun vestigio. Del 
testo tedesco abbiamo manoscritti in lingua della ba<sa, media ed alla Ger- 
mania, e innanzi la traduzione latina, in olandese e polacca. L'opera divenne 
fonte del dirilto gavalleresco della Livonia. — Lo Specchio sassone gli è an- 
cora vigente in molti paesi, e specialmente nelle terre reali e ducali della 
SasAonia. 
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feudale (inlorno a die probabilmente lo stesso autore serisse da pjima 
un’opera inversi latini con riguardo al diritto provinciale, autore detto 
dagli editori auclor velus de bemficm fu recalo, e pare dello stesso ca- 
valiere, in lingua tedesca con libera e completa esposizione. L’antica opera 
Ialina, che s’ebbe solo delle scarse aggiunte, verso la (ine del secolo Xlll 
fu ancora voltata in idioma tedesco, e tale versione venne delta dal luogo 
in cui conscrvossi il manoscritto, il diritto feudale di Gorlitz. 

2. Il così detto Specchio Sveco (avente nei manoscritti il nome di 
diritto provinciale e feudale, e più lardi chiamato il diritto degli impe- 
ratori), libro di diritto territoriale e feudale, fu composto da ignoto au- 
tore che riformò anco il diritto feudale sulle basi del diritto feudale della 
bassa Germania da lui conosciuto. E fu composto airintenlo di stabilire 
un diritto comune superiore ad ogni altro diritto provinciale, secondo 
i principi! dello Specchio Sassone (in antichissima forma), ma con. mo- 
dificazioni e completamenti eseguili mercè il diritto romano, il cano- 
nico, la bibbia, i diritti popolari (specialmente le leggi bavaresi e degli 
Alemanni), i capitolari e leggi dello impero. L’intera opera ebbe origine 
tra il 1276 ed il 1281. — La esposizione e la lingua difetl?. però della 
precisione giuridica dello Specchio Sassone. — Sullo Specchio Svevo ap- 
poggia il libro di diritto ragguardevole per svolgimento scientifico (un 
diritto particolore per la provincia di Frisinga, a cui si congiunse un 
libro di diritto della città) di Roberto di Frisinga 1328. 

3. Il piccolo diritto degli imperatori d’ignoto autore, verosimilmente 
inlorno al 1400, Icndea ad offrire un diritto universale por l’impero, onde 
propende troppo spesso pel diritto franco; ma esso è di poco pregio. 

B. Le fonti del diritto particolare sono i pronunziati, i diritti delle 
provimie, delle città, di corte, e delle cariche. 

a. I pronunziali (l), ovvero le attestazioni degli scabini o dei giu- 
dici o dei periti circa il diritto vigente in un qualche giudizio del di- 
stretto, nonché le sentenze, in ispecial modo delle corti superiori, for- 
mano una fonte perenne giuridica, ed accolgono però gran parte del di- 
ritto comune. 

b. Sendosi perfezionati i rapporti territoriali, vennero registrati i 
diritti provinciali por varii intenti ed in diverse forme. Ciò fu il caso 
specialmente dei diritti frisii (2), una maniera di jus popolare, per cui 
il popolo seppe salvare le sue antiche istituzioni contro l’ invadente si- 
stema feudale. Del resto si condusse a miglioramento anco il diritto 
feudale e mercè leggi emanate dai Signori del paese col consenso della 
loro dieta, e per i libri di diritto i quali erano collegati vicendevolmente 
c scritti sulla base della consiteludine della provincia. Di siffatta natura 
gli è il diritto provinciale austriaco, composto probabilmente intorno 

(i) Pronunziati raccolti da G. Grimm, iS40-4i, fin ora s voi. 

(») Sulle tre classi degli stessi, v. /trailer, S S04. La mi^iiore edizione ; 
fórni giuridiche frisie con dizionario di C. da Richlhofen, 14o, 4.° 
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al 1300, che traila in breve della m’gani/zazione giudiazile, della proce. 
dura, del diritto feudale, del punitivo c di (luello ereditario (1). Lo stesso 
dicasi del diritto provinciale del lerrilorio renano; di quello di Uei'i 
(entrambi del secolo XIV) e deH’anlico bavarese del 1340 (2). 

c. I diruti municipali (3). Siccome il sisicma municipale si fu nel 
medio evo un elemento essenzialissimo, cosi sviluppossi pure negli im- 
portanti diritti delle città il concello giuridico tedesco, libero e gagliardo 
secondo i rapporti e le bisogna. Esso sistema trasse origine dai privilegi 
imperiali c signorili, acconsentili perchè si serbassero e si ricevessero 
prerogative cittadine. Sulla base di quelli si .svolse spontaneamente un 
diritto per lutti i rapporti comunali. Muovendo dal secolo Xil si colle- 
garono a quei privilegi le elezioni di ciitadinanza, i pronunziati, le sen- 
tenze degli scabini, ed anco nuovi vantaggi, venendo spesse fiale presen- 
tato il lutto per l’approvazione al Signor supremo, più tardi servendosi 
però del diritto romano, e preparandosi in tal modo la cosi della riforma. 

4. I diritti di corte e sui servigi importanti per rapprezzamcnio de’ 
rapporti de’ contadini, vennero pressoché tutti formulali a mo’ di 
aforismi. 

II. Il diritto feudale longobardo, libri feudorum. 11 diritto feudale che 
generalmente formossi parte per tradizione, parte per leggi imperiali (in 
Lombardia particolarmente emanate alle diete, e sui campi di Roncaglia), 
com’anco per le senlenze delle corti feudali, specialmente per la corte 
dell’impero, venne la prima volla scritto scientificamente in Lombardia, 
e questo diritto feudale lombardo adottato unitamente al diritto romano» 
s’ebbe in Germania ugual forza. 

1 libri feudorum longobardi sono anch’essi lavori privali che aumen- 
tando a poco a poco, e coordinati in relazione ad un tutto, conseguirono 
forza di legge. E.ssi trovansi composti di tre parti, che vennnero unite 
negli attuali duo libri. Da prima formossi, già innanzi al 1137, un trat- 
talo, il quale ebbe a svolgere il diritto feudale nelle sue differenze col 


(i) É desso stampato nelle; Ludewig Betiquia eie. t. IV. i-ss (contiene 
87 paragrafi); nonché nelle 4'e/ic&enAerf)f I^isioncs p. ai s-soa. Confronta li 
I. p. I8S. 

(a) Dato ultimamente alla luce issa in Friben#i, collezione IV. 387-493. 
(s) I più importanti diritti delle città sono: il diritto di Cotonia, forma- 
tosi prima del nao, che originò quello di molte altre città ; il diritto mu- 
nicipale di Lubecca sussistente avanti il ii70, variamente compilato, che 
propagossi a parecchie altre città, estendendosi lino a ReveI quale città co- 
lonica di Lubecca; quello di Magdeburgo 1188 , si diffuse nella Slesia, Boe- 
mia e Moravia; gli statuti di Gostar in a libri, escili prima del I300 (edi- 
zione e lavoro di Goschen, tose) si estendono a molli luoghi come il diritto 
della città à' Augusta del IS76; il diritto municipale di Praga (edizione di 
BSuter, v. i, 1S4S; il 3. v. contiene il diritto municipale di Srùnn) ; quello 
di Bamberga del secolo XIV (celebralo da Zopfl). Le più recenti collezioni 
dei diritti'dclic città, le sono quelle di Gaupp a v. issi-sa, ecli Genglcr mt. 
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diritto romano, e che formò la base del primo libro del posteriore par- 
timento. In esso si riferisce la opinione di Gherardo Negro milanese, 
contemporaneo di Federico I, benché non sia dato provare aver (]ucllo 
contribuito a scrivere esso libro. Quindi occorrono due trattati ( forse 
circa il 1188) del console milanese Oberto dall’ Orlo (imperante Fede- 
rico I ), sulla natura, aquisto e perdita del feudo, che riuniti in un tutto 
ed ingrossa'i con aggiunte, formano ora: fpud. Il 1. 1 — 27. Finalmente 
intorno la metà del secolo XII vi si riuni una compilazione di conssctu- 
dini feudali, di giudizi degli scabini e delle leggi imperiali di Lotario li 
e Federico I. E tutto ciò conoscevasi sotto il nome di couseludines ov- 
vero di liber feudornm, avanti il 1160 a Bologna c fu glossato da Bul- 
garo (1106) e da Fillio (circa il 1207). Tale raccolla venne accresciuta 
delle costituzioni imperiali, e ciò specialmente per opera di Ugolino Pre- 
sbitero (1233), che le pose anco come appendice in seguito alle 9 colle- 
zioni delle novelle, onde queiraggiunta s’ebbe il titolo di decinin coI/«f/o. 
Jacopo di Ardizonc verso il 1230 coordinò parecchie altre cose, siccome 
mpihila extraor dinaria (I). Tutta l’opera, ad eccezione dei cup. cxfraord., 
fu arrichita da Jacopo Colombo, circa il 1240, di particolarissime glosse, 
che da Accursio furono accolte pressoché tutte nella glossa ordinaria. 
In Germania venne ricevuto il lutto Un dove era glossato, come appen- 
dice del diritto romano. 

III. Il diritto canonico. 11 diritto canonico quello cioè elaborato dalla 
cbirea romana cattolica, e avente la di lei sanzione, toccò in quest’epoca 
latina più importante espressione e saldezza nel Corpus juris canonici. 
Esso rapportasi in particolar modo, ma non esclusivamente alle relazioni 
ecclesiastiche. Vale a dire che la chiesa mercé lo sviluppo storico, non 
fu soltanto forte della giurisdizione in cose spirituali, oppure in quelle 
ove trapelava un qualche rapporto religioso, come é dirsi delle quistioni 
sulla validità di un matrimonio, sui testamenti; ma che il clero avea be- 
neficio di foro privilegiato ecclesiastico, anco per gli affari prettamente 
dvili (p. e. in domande per debiti, non però nelle controversie nascenti 
da un fondo o da un feudo ). Di più il potere punitivo della chiesa s C'- 
stendeva, e ciò per moltissimo tempo ed anco in età non lontane, ai 
delitti qualificati per » vizi peccaminosi » od ecclesiastici. Il che csage- 
rossi in guisa, potendosi ciò fare agevolmente per 1 ;incertczza del rapporto 
della chiesa verso lo stalo, ed essendovi anzi un eccitamento nella cre- 
denza fondamentale di quella, che da Innocenza III ( 1200, a c. 
Novit. 1.3, X de indie. 2, 1 ) ebbesi a fermare nel diritto canonico una 
massima, per la quale ogni pretesa civile, come quella che polca sempre 


(i) Questi capiluta exiraordinaria furono accolli Ma Cuiaccio nella sua edi- 
zione dei libri feudorunìf da lui divisi in 6 libri. Lna lai distribuzione ven- 
ne poscia abbandonata, epperò iieiic recenti edizioni ai secondo libro licn 
dietro subito il quarto. 
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risolversi nel peccaminoso rilcnimcnlo dello altrui, polea essere, portala 
avanti il foro ecclesiastico, per la qual cosa la vita civile sarebbe stata assor- 
bita dalla eeclesiaslica (i). Dal che ne segui, non essere mai stalo in pieno 
vigore tutto il diritto canonico, manco nei suoi più favorevoli momenti. 
— Perdette esso di sua forza nella confessione evangelica, a motivo del- 
l’essersi questa staccala dalla chie.sa, e la perdette in lutto quanto con- 
cerne la costituzione ecclesiastica; ma tuttavia rimase qual fonte di diritto 
comune in porccchi rapporti giuridici civili, che da esso vengono regolali 
e colai volta anco in opposizione al diritto romano, come pure rimase 
norma alla procedura ordinaria. 

Per le fonti del diritto canonico, ponnosi distinguere tre epoche: la 
prima dall’origine della comunione di vita cristiana, (Ino alla raccolta del 
monaco Graziano, lisi; la seconda termina col chiudersi del Corpus juris 
canonici; la terza fino a tempi nostri. 

Nella prima epoca reggiamo essere pel diritto ecclesiastico specialmente 
importante, oltre le fonti del dogma, della Sacra Scritlura e del sijmbo- 
\iiin Xiccemn (32S), le decisioni dei concili, lo decretali {epistola;, decreta, 
l'cscripta) dei papi, come pure le raccolte di tali elementi, cioè o) quella 
di Dionigi il piccolo, abate romano (S38); 6) la così della Colleclio Isido- 
riana, ovvero la collezione spagnuola a cui prese parte S. Isidoro di 
Siviglia (036); c) la collezione pseudo-isidoriana (che pare avesse origine 
neH’arcivescovalo di Magorza verso 1’ 840 (2) ). 

Nella seconda epoca si forma e si compie il Corpus juris canonici 
Questo Corpus composto di collezioni del diritto canonico, le quali ebbero 
esclusiva autorità siccome fonti pratiche di diritto ecclesiastico, abbraccia 
le quattro parti che seguono. 

1. Il Decrelum Cratiani (11 Si), di un monaco bolognese, e da lui stesso 
chiamato discovdanlium canonum concordia. Gli era un lavoro privato 
una miscela di estratti della sacra scrittura, dei santi padri, dei canoni, 
decretati, a cui appartenevano specialmente anche le raccolte pseudo-isi- 
doriane, del diritto romano e dei capitolari, con aggiunta di particolari 
osservazioni (dieta et partes Gratiani). La collezione di Graziano — ad 
eccezione dei dieta — venne illustrata unitamente al corpus y«r/s di Giu- 
stiniano da giurisprudenli bolognesi, ed ebbe però ugual forza di quello. 
Il Decreto si divide in tre parli, partes; la prima c la terza sono divise 
in egual modo, cioè in distinctiones e queste suddivise in canones. La 
seconda parte invece, trovasi distribuita in 30 Causce, casi giuridici intorno 
ai quali vennero fatte di molte qncesliones, al cui scioglimento servono 
i canones. La terza delle quistioni — il c. 33 (de pa;nitenlia) — dividesi 

(li fCatter, § eoi. Dal diritto provinciale, p. e. dallo Specchio Sassone III 
B7, §, i,non venne però ammesso codesto, ma più tosto vietalo con minaccia 
di pena. 

(a) I vari! giudizi! sulle decretali pseudo-isidoriane li trovi per esteso 
appo Gcngler; p. 4it-4«4. 


Digitized by Google 



— 78 — 

luovamenlc in selle clislinzioni. ( Si cila p. e. can. 2. Catis. 0. gu(vsl. 1; 
la lerza parie come la prima sollanto coll’aggiunla de comecratione.) 

2. La Collezione delle Decretali, publicale rormalmeiite da Gregorio IX 
12;U, e rimesse alle universilà di Bologna e di Parigi, venne compilala 
per ordine di Gregorio, da Raimondo di Pennaforle. Essa siccome col- 
lezione delle exlravaganli, viene contrassegnala con un x (Exira), sendo 
che a queirelà lulte le fonli di dirillo canonico che non si Irovavano 
presso Graziano, si appellavano extra decretum Gr. ragantes. La Colle- 
zione si divide in ii libri ( judex, judicium, clerus, connubia, crimcn ), e 
questi in liloli tra i quali liannovi i capita o capitala. (Si cita p. e. rap. 
I. A" de fide insinim. 2, l i. ) 

3. Il Liber sextus deeretaiium gli è un mero supplemento dei 3 libri 
della raccolta di Graziano, publicalo per valore di Bonifacio Vili, 1298, 
e si parie ugualmente in 3 libri ed in liloli. (Si cila p. c. cap. l de Elec- 
tione in VI, l, C). 

4. Clementinarum (se. constitutionwn) libri V., publicati da Cle 
mente V., 1313, contengono principalmente le dicisioni del concilio d 
Vienna 1311, c le decretali proprie di esso ponleflco, in 3 libri e 32 liloli. 
(Si cita p. e. Clem. l de Electione l, 3). 

Queste quattro, che vennero non allrimenli della r.accolta giuslinianea 
arricchite di una glossa ordinaria, specialmente per cura di Bernardo 
parmense (1268) formano il corpos iuris canonici clamtm. Le posteriori 
aggiunte (Extravagantes Joh. XXII. und extrav. comimmcs) non hanno 
alcuna forza di legge (l). 

IV. Adottamento del diritto romano. In quesCefìoca avviene, ma con 
molta ripugnanza (2), radotlamcnlo del dirilto romano, non già come 
legislazione imposta novellamente, ma quale diritto di consuetudine. Oltre, 
le cagioni interne già per noi discorse, contribuirono a ciò' parecchi mo- 
tivi esterni. Prima di tutto la credenza venisse rinovellala l’ impero ro- 
mano per Carlo Magno, credenza secondo la quale toneasi la legislazione 
di Giustiniano come quella di un precursore; ed alcuni imperatori, come 
p. e. a dirsi di Federico I, si riportavano alle costituzioni imperiali ro- 
mane, non altrimenti che a leggi dei propri predecessori, onde l’appli- 
cazione del diritto romano per opera del sacerdozio. Finalmente l’innuenza 


(1) La recenlissima buona edizione del Corpus J. C. è: Cor/»is jur, can. 
e. t. c. ed. /lem. Lud. liichter, Lips. issa, 2 . voi. 4. 

( 2 ) Su tale avversione v. Kraal. Schizzi di lezioni sopra il dir. pr. Icd. 
5 2 7, Ziipfl II., p. ira, Hillthrand dir. pr. Icd. p. 20 . Lutero ed Ulrico di 
llutten (questi nella sua poesia satirica Kemo) si mostrarono avversi alla 
tendenza giuridica romana. Anche I’ imperatore Massimiliano I. non amava 
i giureconsulti « che solcano allegar» gli scrini di Bartolo e di Baldo sic- 
come infalibili oracoli. » Sulle rimostranze degli stati provinciali, vedi AVuut 
,vl luo. cil. Contro lai sistema si espresse più energicamente di tulli la ca- 
xaiLcria bavarese I400 ; vedi Hillebrand Ino, cil. 
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della scuola dei giureconsuUi a Bologna, dopo la mela del secolo XIII, 
nonché l’assunzione dei dotti nel diritto romano a consiglieri di corte, 
e poi a membri componenti i giudizi. Per siffatte circostanze crasi effet- 
tuato radollamento, lorchè lo si ebbe a rafforzare istituendosi il giudizio 
della camera dell’ impero U03, la quale Irovavasi composta di 10 giu- 
dici, de’ quali 8 doveano essere dottori in diritto (straniero), e gli altri, 
cavalieri (di certo quali rappresentanti del diritto tedesco). I itì chiamali 
a tale dignità erano obbligali a giurare per i Santi « di giudicare in 
armonia al diritto comune e. dello impero, com’anco a seconda de’ rego- 
lamenti,' statuti e consuetudini rette ed onorevoli dei principali, delle si- 
gnorie e delle giudicature, che da essi componenti quella camera fossero 
adollali. » In ciò si scorse agevolmente l’aspirazione a leggi straniere. 
Nel giudizio della camera dell’ impèro, si fece ben presto preponderante 
il diritto romano, e da essa movendo influì pure decisivamente sui giu- 
dizi dei territori. 


$. 111. Epoca Terza. 

D.IL 149t), AGLI ULTIMI TE.UI’I. 

In questa età d’aspirazioni, di tendenze staccate, anco le fonti generali di 
diritto ne si offrono più scarse. Aftievolilo rimanea il potere dell’impero, 
e fallo straniero il popolo allo stabilimento del diritto a motivo dell’essersi 
adottato il diritto romano ed il processo canonico scritto e segreto. (Ili 
è bensì vero che il diritto canonico perdette formalmente la propria au- 
torità presso i protestanti, ma -lutlavia si mantenne in vigore fra essi 
per quelle materie le quali non erano in relazione di sorta colla gerar- 
chia e col dogma, e specialmente nel processo civile. 11 diritto romano 
in breve tenne la supremazia. I dotti giureconsulti aveanlo in conto del 
vero diritto imperiale scritto, per il che convenìa fosse severamente provala 
labe parti la sussistenza di consuetudini tedesche ad esso sistema ripu- 
gnanti. In oltre parecchie istituzioni alemanne regolavansi colle norme 
li quel diritto, onde molti equivoci abbarbicaiilisi alla vita giuridica pra- 
ica in guisa, da non si potere manco oggi strappameli , senza pericolo 
li gravi disordini, llannosi a riguardare più da presso in quest’epoca, 
a legislazione, il diritto di consuetudine, la scienza del diritto e le reccnii 
odiflcazioni. 

1. La legislazione .— La legislazione dell' ùngerò. Come importanti 
eggi dell’ impero convien menzionare (1): il regolamento giudiziario pel 

• 

(i) Le collezioni delie ieggi deii’ impero, sono; fino ai irse ia cosi dcll.i 
■:enkenbergica del 1747: fino ai i704 nn.i sisleraatica di Gerstlachcr 1788- 
794 in 11 voi. (ia 10 ° parie contiene ii diritto privalo). Un propmzionalo 
ssortimenlo : Enminghaus Corpus jurjs gemi. Inni publici guiin prisoli, 

. VO. 1844. 
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giudizio dalla camera dell’ impero (l’undecima interessante revisione av- 
venne nel liiiiS, e la redazione posteriore nel 1013), al quale fu mestieri 
S’ attengano a norma delle prescrizioni per quanto è possibile i giudizi! 
provinciali di tutti i lerritorii; il regolamento sul notariato 1812; quello 
penale, constitulo crimiiialis Carolina di Carlo V 1832, regolamento a 
cui per essersi opposti con protesta parecchi stati dell’ impero, non 
fu messo tutto ad un tratto in pratica, ma lo si attuò gradatamente mercè 
l’influsso della scienza; le ordinanze di polizia dell’impero del 1830,1848, 
1877; la pace vestfalica, d’importanza anco internazionale, I. P. 0. (/«- 
slramentum Pacis Osnabrugensis), per cui in tulli i paesi dell’ impero 
germanico fu garantita la libera professione di fede, nonché la proprietà 
dei beni ecclesiastici posseduti al 1 Gennajo 1634; il nuovissimo recesso 
dell’ impero ( R. 1. N., o U. (ecessus) I. N.), di sommo interesse alla 
procedura tedesca. Dal 1663 fino al 6 agosto 1806 durante la dieia «per- 
manente» a Ratisbona, occorrono decisioni imperiali, capitolazioni elettive 
e recessi di deputazioni. 11 decreto principale della deputazione deU’ina- 
pero del 28 febbrajo 1803 stabilì la secolarizzazione e medializzazione. 
Dalla origine della confederazione germanica, dal 1816 in avanti, inco- 
minciava di nuovo un’ unciale ma incompleta emissione dei lu'otocolli 
della confederazione. Ma il deliberato di questa non si può applicare a- 
vanti sia pubblicalo nei singoli paesi. | 

B. La legislazione territoriale, fatta astrazione delle registrazioni 
del diritto di consuetudine, occorrenti ancora in diversi luoghi c com- 
pilale per ordine di pubblica aulorilà, si tenne in conto di un’ organo 
principale che conciliò il diritto romano col tedesco componendo le an- 
tonomie, quantunque ciò seguisse con palese preferenza del diritto ro- 
mano. Le leggi territoriali concernono in parte la costituzione c la po- 
lizia, altre la procedura; nel diritto privalo toccano specialmente del ma- 
trimonio e della tutela, e non di rado anco del diritto feudale (1). 

I diritti municipali ebbero ad essere riformati dai fautori del’ sistema 
romano, e molte volte poco rimase dei prischi statuti. Una pregevole ec- 
cezione ne vien pòrta però dal dirillo di Lubecca, 1886 (2). 

IL 11 diritto di consuettidine esercitò la efficacia sua ma sollanh» in ! 
modo limitalo, nel processo giudiziario mercè la pratica del giudizio 1 
della camera deU’impero; nel diritto e procedura penale per la pratica 
de’ collegi sentenzianli tedeschi i quali venivano in importanza sempre 
maggiore, vale a dire per la pratica dei corpi giuridici e di alcune corti 
cittadine superiori, avvegnaché il regolamerto di procedura penale del i 
1832 avesse agevolala la spedizione degli atti in cose criminali. Benedetto | 
Cxirpzow (1666) fe’abbracciare dai giudizi! il regolamento di procedura 
penale di Carlo V (vuoisi Armasse più di 20,000 sentenze di morte, tra 

(i) Gcrber, § es, ne porge dietro gli schizzi di À'raul ccc, più minutamenlc 
il (irospetlo di sifTatte ieggi territoriali. 

(t) Vedi queste riforme presso Gerber, S *<• 


Digitizéd by Gocciò 

4 


• 81 — 

le quali mollissime coiulanne di streghe). Nel diritto materiale privato, 
il costumo tedesco modificò varie importanti istituzioni giuridiche ro- 
mane, modificazione che di consueto ebbesi a corllrassegnare come mus 
modernus paudeclarmi, ovvero qual praxis/ r. in foro germanico. Esso 
costume si mostrò anco più influente nel migliorare le istituzioni giuri- 
diche prettamente tedesche, p. e. della comunione coniugale de’beni, dei 
patti eredilarii, del diritto del colono e del fillaiuolo circa i fondi cam- 
pestri, nonché de! diritto commerciale. 

III. La scienza del diritto tedesco attraversa in generale gli stessi stadii 
di sviluppo, corsi dal diritto romano. Il primo periodo muove da Conring 
(1681), il quale incominciò a lumeggiare vivamente (de ort< 7 »we /«m Gcr- 
tnanici 164S) l’autonomia del diritto nazionale alemanno. Lo studio più 
profondo del diritto romano appoggialo alle vere fonti di questo, iniziato 
in Francia da Cuiaccio e poscia diffuso in Germania, insegnò a conoscere 
vie meglio il carattere fondamentale c specialissimo del diritto tedesco. 

I maestri di diritto naturale, per niun modo veneratori esclusivi del di- 
ritto romano, richiamavano parecchie fiate la scienza giuridica alemanna. 
Thomasius che rifiutò al diritto romano la forza di legge in molle dot- 
trine, insistette ad un lemqiii perchè si approfondisse il diritto tedesco (l). 
La filosofia giuridica di Wolf s’ avvicinava di molto al diritto tede- 
sco. Dal principiare del secolo XVIII, dietro l’ esempio di Giorgio 
Beycr (1707), alle università si cnwncipò dal diritto romano la tratta- 
zione del diritto privalo tedesco. .\ ciò si collegava il progresso verso 
una indipendenza sempre più grande. G. Fr. Rande col suo nuovo trat- 
talo del diritto privalo tedesco (ila prima nel 1701), trattalo che Ai emer- 
gere “ la natura della cosa « forma il passaggio all’ epoca attuale. Per 
gli avviluppali piiblici rapporti, il diritto di stalo tedesco divenne og- 
getto di uno studio assiduo e di somma utilità (2). 

Il difillo ecclesiaslìco provò in quest’epoca gli effetti delle tendenze 
filosofiche proprie a tale età, più che fosse il caso pel diritto tedesco di 
statò. La riforma attritiuì ai .signori del paese il supremo reggimento 
della chiesa, mentre si fondarono ad un tempo circa il carallcre della 
chiesa nei rapporti collo stalo tre differenti sistemi , quello più vecchio 

(i) Nello sviluppo del diritto tedesco si rese benemerita la scuola di Hall» 
come pure oltre Thomasius, Samuele Stryk i7to (usus modernus Pandecta- 
rnm), Ludewig {nsi), Gttnding (uso), Heine'ccius (i74i) per le sue Anli- 
guilates juris, poscia specialmente Pulter, Selcitow Rudloff, 3'afinger . I prin- 
cipali scrittori di diritto feudale sono : Schiller (i708), Struve., Slryk, E.d. 
Coeceji, Heineecius, Matkow, IFestphal (i70S) e specialmente G. L. Bùhiner 
( 1787 ), i cui principia juris feudalis prcesertlm Longobardici, 1708, 7. edi. 
1818 , furono largamente diffusi. 

(*) Quali scritlori di diritto tedesco di stato, meritano speciale meniione, 
Liidewig (I 74 .V), Gundling (i72o), G. E. Bòhmtr (i740), Schmauss (t7«7) 
.Afoifcoic(i 70 o), Senkenberg (ivoo), Fr. C. de Moser (i78b) , Piiller (i807), 
Uàberlin (isoo), Schlòzcr (looo). 

Elìcici. Giìirid. Voi. 11. • 


,,r 


— 82 — 

^iscopale 0 di devoluzione, I’ altro territoriale combattuto specialmente 
da Tbomasius, ed in seguito il collegiale. Ben presto si assunse anco 
un diritto naturale ecclesiastico, a fondamento del positivo. E nei paesi 
cattolici pure si rese più indipendente il potere dello stato, ed effettua- 
ronsi di molle importanti innovazioni. Nella dottrina cattolica del diritto 
ecclesiastico tale posizione si trovò propugnala da un novello sistema 
(da quello del vescovo suffraganeo de Honlheim in Treveri , conosciuto 
sotto il nome di Giusto Febronius, 1778), e quindi i due sistemi concer- 
nenti la relazione del papa verso la 'chiesa, 1’ episcopale ed il papale, si 
ritrovarono in un opposizione più perfetta. 

Sulle prime il diritto penale non ebbe ad essere menomamente mi- 
gliorato. L’ impulso ad una misura della pena in armonia al ^carattere 
deH’umanità, mossero daircstero (Beccaria). 

La nuova epoca da K.anl av viata in una direzione filosofica , influen- 
tissima pel diritto penale, di stato e delle genti, fu poseia vòlta ad una 
direzione storica nella sfera del diritto romano — con cgual vastità di 
disegno che si usò da Savigny pel diritto romano — da A'. Fr. Eichhorn 
mercè la sua « storia deH’impero e del diritto tedesco » opera colla 
quale ordinò esattamente la materia, e per P altro suo ignoralo lavoro 
dogmatico del diritto’ privalo tedesco (8 ediz. 1843). Dopo questo ga- 
gliardo impulso, la scienza giuridica tedesca si svolse sempre più forte 
in tutte le direzioni. La storia del diritto ebbe ad essere trattata ancor 
più diffusamente in armonia alle fonti, togliendosi alcuni rilevanti errori 
di Eichhorn. 1 diritti dei popolo, non meno che le fonti della seconda 
epoca, furono argomento di profonde indagini (l). Scndosi rischiarate le 
fonti, il diritto privalo s’ ebbe un completamento materiale , e venne 
svolto con metodo più rigoroso e somiglievole a quel del diritto roma- 
no (2). -\nco il recente ingegnoso tentativo (GerberJ di trattare il diritto 
tedesco secondo il metodo formale del jus romano , fa mestieri averlo 
in conto di un’eccitamento giovevole a svolgere concetti e formare isti- 
tuzioni, nonché a lumeggiare quanto avvi di caratteristico nel diritto te- 

(i) I più rinomati storici del diritto .si trovano motte volte indicali ih 
qnest-'opera. ^ 

(s) Siccome cultori del diritto privato sono a segnarsi dopo Eiclihorn ; 
JUiltermaieì'j Phillips, MaurenlrecHer, tf'olf, Beseler, Benaud, Gerher, Hil- 
lebrand, HlunlscUli, ff'aller-, schizzi fondamentali di //'risse, Dieck, e quelli 
di Orttoff e di Kraut. — Svolsero dislinlamcnie il diritto commerciale Piihl. 
(I828-S4, A voi.) c Ttwl (1847, 2 ed. 1832), ultimamente Brinkmann isss. 
Meritano anco speciale menzione le opere di diritto privalo, tra le quali il 
manuale di tFachter del diritto privalo vigente nel regno di Vuricmberga 
(On ora 2 voi. «839-si), nel quale si fece in tale argomento il primo ten- 
tativo di riunire intimamente il diritto tedesco ed il romano. — Sovra spe- 
tiali interessanti dottrine scrissero dlhrecbl (sui privilegi, iszs), Deiters 
(intorno la comunione dei beni coniugali 483i), Kraut della tutela I8S8-47, 
Dunker (sugli aggravi reali 1 8X7, e su tutta la proprietà i 84 s); Sesefee (intorno 
i patti ereditari! isso, s, voi.) 
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desco. — Il (liriUo tedesco di stato in unione col diritto federale , lo si 
trattò sotto l’influenza della dottrina filosofica di stato (i). La scienza del 
diritto punitivo venne migliorala di radicale riforma , sulle basi di più 
profondi principi! di psicologia e giuridica filosofica ; indi nuove legi- 
slazioni penali (2) e miglioramento del sistema carcerario. Il processo 
penale negli ultimi tempi ebbe ad essere riformato in quasi tutti gli 
stati, mercè l’introduzione pel processo accusatorio e pel principio della 
publicilà ed oralità, quantunque l’istituzione dai giurati non si facesse 
generale, ed anzi venisse novellaraente soppressa. Ravvivandosi il senso 
religioso, il diritto ecclesiastico fu trattato in modo più profondo e sto- 
rico, ed in una guisa favorevole allo sviluppo dell’organismo della chie- 
sa (3). Si nel cattolicismo come nel protestantismo manifeslossi la ten- 
denza di comporre la vita ecclesiastica in forme più salde e di renderla 
più indipendente dallo stalo. Ma per questo non conviene tenere in mi- 
nor conto la grave cura dello spirilo cristiano superiore alle varie forme, 
nonché la conservazione dei diritti dello stato clm tutto ugualmente ac- 
coglie siceome membri d’una comunità giuridica. I concordati (Baviera 
1817,. Austria 1858) ovvero gli accordi colla corte romana (Prussia 1821', 
Annover 1820, la provincia ecclesiastica renana superiore 1821, o 1827) 
cercarono di regolare con maggior precisione i rapporti della cliiesa cat- 
tolica collo stalo. 

IV La codijkazioM ossia i codici moderni. IJalla metà dello scorso 
secolo in avanti si manifesti) quasi ad ^un tempo in parecchi luoghi la 
tendenza a redigere nuovi codici. Tale aspirazione la fu in gran parte 
desta dallo studio mollo diffuso del diritto naturale , da cui si apprese, 
essere possibile coordinare c ridurre a somma determinatezza le mate- 
rie giuriche in armonia ai principi! generali. In parte fu eccitata anco 
dall'attuale amore di organizzazione, e da quella maniera dì reggimento 
ognor più ringagliardcnlesi, la quale dispone ogni cosa movendo dall’al- 


(i) Il diruto tedesco di stato c di federazione venne, tranne alcuni lavori 
sulla lega renana di Kiilbcr, Zackaria, Giinncr ed aitri, trattato con ten- 
denza più liberale da Kluber, (laiz, 4. ed. i84o), ed anche sloricaraente in 
modo più profondo da E. ZachariS, i84i, 8 ed. I88s, e pressoché, indipen- 
dentemente dal suo primo punto di veduta da Zup/l, s. ed toss. — Il di- 
ritto particolare di stato ebbe ad essere svolto da Lanzizol e Àliriis per la 
Prussia, ed assai bene dal rie-fEohI per Vurlembcrga, nonché (iiìPiizl per la < 
Baviera. 

(s) Sul diritto penale, sui sistemi c gli scrittori, vedi la .sezione nel di- 
ritto publico. Le moderne legislazioni di diritto c procedura penale , sono 
specificale da JEarnkonig, Enciclopedia p. ss». 

(5) Dal lato protestante hannosi a menzionare*. A'. £;ie/iAor«, principii fon- 
damentali del diritto ccclesiastieo, cattolico e protestante, s voi. i8.vs, e 
EicMer, manuale del diritto ecclesiastico cattolico e protestante, 4. ed. ib#.v; 
dal lato cattolico: /Fallcr, manuale del diritto ecclesiastico di tutte le con- 
fessioni cristiane, io. odi. ibis, Phillips, birillo ecclesiastico, a ed. I8S». 
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to al basso com’anco dallo spirito che cerca rendere indipendente e stac- 
cato un governo da un’altro, spirito che già fu l’anima dei diritti prò- j 
vincialì, 0 che indi diresse stabilmente gli stali più importanti. Final- j 
mente conviene enumerare fra le cause promovitrici della codificazione 
la confusione ed il viluppo delle materie giuridiche d’onde nc venia una 
indicibile incertezza in questo ramo di civiltà , confusione cui cercarono 
togliere i cospicui sovrani che compresero profondamente le bisogna dei 
loro tempi, come è a dirsi di Federico il Grande e di Maria Teresa. 

Primo fu compilato in Baviera sotto il principe elettorale Massimi- 
liano Giuseppe 111. un codex criminalis 1751, judiciarim 1753, e poscia 
un codex Maximilianeus, dal cancelliere dc-Krciltmayer, che cbbeli anco 
a commentare e nC porse un sunto. — Perciò il diritto comune fu te- 
nuto in conto di sussidiario. All’incontro le successive legislazioni erano 
ileslinate a togliere al diritto comune e quell’ultima forza ed ogni altra. 

Nella Prussia Federico il Grande tosto che sali al trono ordinò al 
"■ran cancelliero Sam. de-Coceeji componesse « un diritto Iprovinciale 
tedesco a cui dovesse servire di esclusiva base la ragione c le costitu- 
zioni delle provincie. « 11 progetto relativo nonché l’abbozzo di un nuovo 
regolamento di procedura furono anco stampali dal 1748 al 1751 , ma 
non riposero alla aspettazione. In seguilo venne incaricalo il gran can- , 
celliere de-Karmcr di una nnova compilazione. Publicossi indi un nuovo | 
regolamento giudiziario nel 1781 , corredato più tardo di aggiunte e 
miglioramenti , quale « regolamento giudiziario generale per gli stali 
prussiani » 1793. Vi fu eziandio un’altro tentativo di compilazione d’un 
codice generale 1784-89,' per cura specialmente di Suarcz, compilazione 
che fu publicata nel 1791 per essere in vigore il 1 giugno 1792. Ma tal 
lavoro ebbe ad essere riveduto nel 1794, e ad esso tenne dietro la pu- 
blicazione del « diritto territoriale generale per gli stati pr ussiani » il 
quale dovea aver forza di legge col l giugno 1794. Questo diritto ter- 
ritoriale abbracciò il diritto publico c privalo (tra cui anche il penale, 
il commerciale ed il montanistico), ed abrogò il prisco diritto comune, 
lasciando tuttavia in vigore i diritti provinciali (di cui era a formarsi 
una collezione, ciò che non effettuossi per la Prussia orientale) 0). 

Nell’Austria, l’imperatrice Maria Teresa nominò nel 1758 una com- 
missione legislativa. Il progetto in 8 volumi ultimato da Azzoni nel 1767 
non venne approvato. Dopo parecchi lavori ai quali presero parte spe- 
cialmente Horten e de-Keess, sotto Leopoldo II, vide la luce un altra 
' prova compilata dal presidente di giustizia de-Martini già rinomato come 
docente di diritto naturale (1794-96), prova che si ebbe forza di legge 
nel 1797 in Galizia. Quel lavoro lo si soramise, imperando Francesco I, 
ad un’ulteriore revisione, specialmente al parere del referente della com- 


(i) Più precise notkie sulla storia della .codificazione 'prussiana, le trovi 
preoso Blume, p. iM. 
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missione aulica dcrZeiller, e publicato il i giugno I8il qual « codice 
civile generale per gli stati ereditarii tedeschi della monarchia », fu |)o- 
sto in vigore col t gennaio 1812. Poscia, il l gennaio ISltì , lo stesso 
codice ebbe forza di legge anco pel regno Lombardo-Veneto e per la 
Dalmazia; c col 1 maggio 18H3 por l’Ungheria, Croazia, Slavonia, Ser- 
via e Banato di Temes, in guisa che ora sussile come codice generale 
civile per tuttto l’impero (1). Venne dunque abrogato il diritto comune 
Nel 1769 esci un nuovo regolamento criminale, la costUiUio crimimlis 
TAeresiana ; e sotto Giuseppe II un’altro regolamento giudiziario 1781. 
Il diritto penale del 1787, di queH’imperatore, ed il regolamento di pro- 
cedura penalo del 1789, furono abbandonati pel nuovo codice — 1803 — 
penale dei delitti e delle gravi trasgressioni di polizia, codice che poi 
nel 1833 ebbe ad essere completalo da un’ ordinanza sulle contravven- 
zioni daziarie. Nel 17 maggio 1832 fu publicato l'ultimo codice penale 
sui crimini, delitti e contravvenzioni, ed ebbe forza di legge col 1 set- 
tembre dello stesso anno. 11 più recente regolamento di pn^edura pe- 
nale, data dal 29 big. 1883. 

Oltre questi tre codici tedeschi convien menzionare il Code civil (2) 
francese del I80t Anodillcato qual Code Napoleon nel 1807), c perchè 
esso trovasi in vigore in tutta la Germania posta al di là del Reno, che 
comprende la maggior parte della provincia renana della Prussia al lato 
destro, ed il badese (come dirillo territoriale di Baden) ; ed eziandio 
perchè lo stesso accoglie in parecchie materie maggior copia di diritto 
germanico, di quello che non si abbia presso tulli i codici tedeschi. 

Dive.rsi di molto nel carattere formale e materiale sono questi codici. 

11 codice bavarese non dovea essere se non una compilazione più scien- 
tifica delle varie materie del diritto comune. Sotto 1’ aspetto formale c 
consideralo in relazione all’epoca di sua origine, presenta beasi tale la- 
voro qualche merito anche nella lingua, ma è di molto inferiore ai co- 
dici posteriori, ond’è che da parecchi anni si sta elaborando anche per 
la Baviera un nuovo codice civile. ' 

11 codice prussiano e l’austriaco si distinguono per chiara e concisa 
esposizione ; il piano loro è però diverso. Mentre il dirillo territoriale 
che accoglie in sè tutte le sfere di diritto, non s’accontenta di stabilire 
soltanto gli essenziali principii e le deduzioni importanti, ma si addentra 
di mollo nella casistica, servendo quindi più alla scienza che alle esi- 
genze d’un codice; il codice civile si abbandona troppo all’opposta ten- 

(l) Sulla storia della formazione del codice civile generale , vedi Stuben- 
t'auc/if coininenU al cod, cìv. gen. Voi, I. i 8 S 4 . 

(#) AI Code civil si aggiunse il Code de procédur civile, isoe; il Code de 
commerce, tdOj; il Code d'inslruclion criminelle, i 808 ; il Code péna/, isio. 

Fra questi ebbero ad essere essenzialmente cangiali per la legge ao aprile 
18 M, Il Code penai ed il Code d'instruclion criminelle. ~ La storia della 
^IBcazione francese vien pórla in compendio da Eechbach , Encyclopédie 
juridique, s. ed 1846, p. 879-884. 
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(lenza e nun slabiliscc se uun principii generali e le più essenziali con- 
seguenze, lasciando però sussislerc parecchie dubbiezze ben anco sovra 
alcuni vitali concelti (p. e. sul possesso, sulla prescrizione , sulla pro- 
prietà) e sopra qualche norma generale. Il codice francese s’ attiene ad 
una più giusta via di mezzo, ma non poche Hate presenta vizii d’ incer- 
tiludini inerenti all’ astrattezza della lingua francc.se , ed ambiguità di 
concetti. 

Il codice francese considerato neH’interno rapporto col diritto germa- 
nico c romano, presenta in modo rimarchevole in varie disposizioni ben 
più copia di clementi germanici, che non riscontrinsi in altri sistemi (l); 
e ciò si spiega da questo che nel formarsi essa legislazione si ebbe ri- 
guardo ai coiiliimes, S])ecialmcnte ai coiiliimes dr Paris per la maggior 
j)arte germanici. Il diritto territoriale prussiano (2y muove anche nella 
divisione del sistema da una veduta giuridica tedesca, dalla quale mo- 
strasi pure animalo maggiormente e nel suo insieme ed in molte insti- 
luzioni tolte al diritto romano, o comuni — da principio — a questa 
legislazione ed alla tedesca. Il codice austriaco non staccasi dal romano 
tanto decisamente come quello di Prussia, e palesa ad evidenza aver 
subilo l'influsso di teorie del diritto naturale ; ma in parecchie sue di- 
sposizioni ri.sconti‘ansi invece più schietti i principii giuridici alemanni ta). 

(1) Codesto Venne dimostro con molla chiarezza da Zópfl nell' arli<K>lo: 
li L'elemento germanico nel Code Napoleon inserito nel periodico giuridico 
di lìeyscher e JFihia laii, voi V, fasci t, e storia dello stato e del diritto 
tedesco, voi II, p. ioa. Ve. anclie Gaupp, l’avvenire del dirillo tedesco, p. 
(Ut. Sono pure a derivarsi dai diritto germanico nel Code : le leggi ■ fonda- 
mentali sulla potestà coniugale e paterna; il principio che “ il defunto la- 
scia l’eredità ai vivi >?, ed il possesso ereditario (taisinc): |* opinione che 
l’erede ab-intestal(» sia il vero erede, hcriticr, però che non vi ^hanno eredi 
testamentarii in senso romano, ma soltanto diverse specie di legatarii, onde 
J'intiera teorica delie tillimc disposizioni viene trattata nel capitolo delle 
donazioni; la dollMiia della comunione dei boni coniugali, che ha forza^co- 
me di sola legale, e cosi di seguilo. 

(2) Troverai su tale argomento maggiori particolarità presso Gaupp , luo- 
cit. p. ■i 2 -(i 2 . V. anche L<>hcr,i\ sistema del diritto territoriale prussiano isst . 

(5) V. Gaupp, p. 02. ,\1 diritto tedesco si rapportano i più vasti concetti 
sul possesso e sulla proprielà, come pure della prescrizione a cuièeonlrap- 
poslo quello delia usucapione come distintissimo ; la regola tedesca « la 
mano deve prendere la mano » che si riscontra nella rivendicazione di cose 
mobili (§ 307), regola però alquanto modificata dal principio della botta fi- 
des dell'attuale possessore; il principio che il periculum di una cosa pro- 
messa, di’bba fino alla consegna sopportarsi dalla parte obbligata (§ iosa, 
1464); il non essere concessa azione in giudizio pei debili di 'giuoco; il 
trattarsi la cessione non allrimenti che un modo diretto d’alienare; il rl- 
liulo dell'assioma romano: nemo prò parie letlalus, pr» parte inUtlatut 
decedere polctt (§ SS 4 , ssc) ; specialmente l'ordine di successione nella sue- 
cessionc legale, basantesi sull'antico sistema tedesco della parentela (g 7 U 
e scg.) c 
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Hannosi priaia di tutto ad avere per salutevoli in riguardo pratico lo 
conseguenze di essi codici, quantunque le non rispondano in generale a 
lutti i beneficii che da un codice altendevansì. Gli è per loro che si 
agevolò essenzialmente la sicurezza giuridica, e si dilTuse la cogniziofte 
del diritto anche in cerehie le quali benché fosser dotte pure erano aliene 
alla giurisprudenza. Che se « il popolo francese deve saper grado a’suoi 
codici, delia somma unità interna, e della determinatezza della coscienza 
giuridica « (l), ottenuta eziandio mercè la publicilà con cui amministrossi 
la giustizia ; siffatto utile risullamenlo può benissimo derivare ad ogni 
paese lorchè si agevoli il cTiffondersi delle cognizioni giuridiche, per 
mezzo della publicità la quale tanto nel processo civile come nella giu- 
stizia punitiva non può incontrare ormai difflcoltà di sorta. In riguardo 
scientifico evenne un subito abbandono del diritto prima vigente, e 
nella Germania del comune. Disuguale in ciascun paese l’ attività specu- 
lativa ; più gagliarda in Francia, più limitata in Prussia ed Austria. Im- 
pjerlanlo gli è un’ indeclinabile dovere della scienza quello di ricongiun- 
gere siffatto diritto della legge positiva — conservandole però il carat- 
tere — alle prische sue fonti comuni (2), cioè di evitare ed il ritorno 
al pretto sistema romano, non meno che al germanico, e di lenere’scru- 
poloso conto delle bisogna, e deiralleggiarsi novello della vita. 

Il risultalo della storia delle fonti, gli è il seguente: 

1. llavvi un diritto tedesco di stato comune a tutti gli stati federali 
germanici. La fonte più importante si è al presente il diritto federale, 
nè si ponno tenere per valevoli le antecedenti leggi imperiali. La sola 
eccezione la si riscontra in due decreti dell’impero, che pur sono trat- 


(i) Parole di Binine (Enciclopedia p. tso), che lasciano desiderare atta 
(iermania un simile beneficio. 

(t) A sifTalla congiunzione venne già in Prussia data opera colle lezioni 
di Savigny sul diritto prussiano, esposte a Berlino nel verno i8i9-so. Le 
opere di maggior momento intorno il diritto privato come è a dirsi dell' e- 
sposizione del dir. civ. pruss. tesa di de-Bernemann, del diritto delle pre- 
tensioni ccc. taso di Koeh, sono scritte a quell'intento. Koch dice nella 
prefazione: » Conviene si ricongiunga -il diritto prussiano alla letteratura 
dei diritto comune, e si smetta di separare un ramo dal suo albero , avve- 
gnaché non possa per niuna guisa avvenire che fiorisca una branca quando 
non venga posta e coltivala in terreno rispondente alla sua natura, dovendo 
pur diversamente diseccare malgrado le più solerlicure artificiali.» — In Fran- 
cia si ebbe a studiare di nuovo il prisco diritto da parecchi comoda Klim- 
rath (d’Alsazia), da Laboulaye, da Laferrière. Anche in Austria (« sul pro- 
cesso dello sviluppo delia giurisprudenza austriaca » di Gius. Unger negli 
annali di Sclileller della scienza del diritto e della legislazione tedesca, v. I. 
p. 88s) sì riconobbe ora essere necessaria quella riunione. — Sì è fallo al 
presente un primo tentativo di tal cosa da Gius. Unger nel sistema del di- 
ritto pri. ausi. gen. I. voi. taso, se non che quest’opera si mostra dì so- 
vente troppo ligia al sistema ed alle opinioni dei fautori del diritto romano. 
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tali internazionali; la pace wcslfalica del 1048, c la precipua sanzisnc 
dei dcpulali dell’ impero del 1803. 

2 . 11 diritto di stato degli stali della federazione fonda in parie sul 
dTrilto federale, ed anche sulle leggi dell’ impero per ejuanlo queste sì 
mantennero siecome costituenti il diritto territoriale comune, nonché 
sovra leggi speciali a ciascun luogo, ovvero sui tralloli. 

Il diritto ecclesiastico varia secondo le confessioni ; il diritto canonico 
rimane tuttavia anche pei protestanti una fonte comune giurìdica. 

4. Sussiste un diritto comune privato tedesco che muove da un punto 
di veduta giuridico uguale per tutti gli stati alemanni, il quale si com- 
pone di consuetudini scritte c non scritte, di leggi deH’impcro, della pra- 
tica giudiziaria coni 'anco della scienza a cui spella speeialmcntc di per- 
fezionarlo. 

5. I codici territoriali devono essere mantcnuli in collegamento col 
diritto comune, e quantunque abbisognino di essere previamente rive- 
duti , hannosi ad avere in conto d’ un primo c necessario fondamento 
per un futuro codice civile universale tedesco. 

Terzo capitolo. 

Breve prospetto dello sviluppo storico dei predomimnti rapporti di di 
ritto privato, con speciale considerazione dei cangiamenti avvcmiti 
peli 'adottamento del diritto romano: e rapida esposizione delle con- 
cotidizioni presenti (1). 

I prevalenti rapporti tedeschi di diritio privalo si svilupparono in 
origine dalla maniera speciale con cui il popolo e le sue slrirpi consi- 
derava il diritto e la vita, c come assumevano un a.spello caratteristico 
ebbero ad essere nell’ essenza loro inodillcali dal diritto romano, e ne- 
gli ultimi tempi anche delle credenze filosotìco-giuridichc, ed economico- 
popolari. 


I. Rapporti giuridici deu.e persone. 

La persona, punto di partenza c mela del sistema giuridico, venne 
nella vita e nel diritto anlicogermanico aflérrata più profondamente nella 
sua natura morale giuridica, nella sua libertà c dignità, di quello che 
non avvenisse in verun’aliro drillo. La religione cristiana era adatta a 
ravvalorare ancor più intimamente simile concetto, e ad attribuirgli un 
carattere mollo elevato. Ma dallo stesso avvenimento storico, la trasmi- 
grazione dei popoli, che spinse tutte le schiatte tedesche ad abbracciare 
il cristianesimo, venne agevolato l’avvilimento della personalità. L’esten- 

(i) Zopfl, V. Il, s. p. 2 SS e seg.; trailer s80 e seg.; tf'urnkSnig , enci- 
clopedia, p. 416 e seg. 
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dersi del potere sovrano, il cangiare dello relazioni di possesso, lo sta- 
bilirsi del sistema dei beneficii ed il trasformarsi di questo in feudale, 
il concedere la propriclà allodiale in feudo, l’assimilare i liberi ed i 
servi (derivando cotcslo quando da ignoranza, quando dal coscienzioso 
approffìttarsi d’essa ignoranza) , l’ uguagliare, fra di loro i diversi gradi 
di servitù , queste fasi tutte finirono collo estendere la servitù , colla 
quale camminò di pari passo l’ oppressione spirituale. 11 cangiamento co- 
minciò dall’ adottarsi del diritto romano. La riforma rialzò spiritualmente 
la personalità subbicltiva; la filosofia approfondò vie più l’essenza del- 
l’uomo e dell’ umanità, c rischiarandosi l’idea dell’uomo, ebbe la per- 
sona ad essere riconosciuta nella sua dignità c libertà morale e giuridica, 
e riconfermata nc’proprii diritti nello sialo col togliersi i rapporti di 
se:vitù. Ed ora conviene ohe 1’ antica nozione alemanna , il vero spirito 
del cristianesimo, nonché la filosofia , s’adopritio a perfezionare in lutti 
i rapporti giuridici il concetto della persona in armonia alla sua natura 
esterna tanto morale che giuridica. 

Nella distinzione mlurale delle persone secondo la loro età e sesso, 
quest’ultimo rapporto s’ ebbe ben presto importanti conseguenze giuri- 
diche fondale nella relazione del imndinm, le quali furono rese più 
grandi dalle condizioni giuridiche pubbliche c privale del medio evo. 
La tendenza a parificare ambo i sessi nella sfera del diritto privato, fa- 
vorita in parecchi riguardi dal diritto romano, a tempi nostri ebbe a 
farsi, riconoscere giuridicamente quasi per ogni dove. 

Nel senso morale giuridico era per la persona di sommo interesse l’o- 
nore, avvegnaché onore e diritto reciprocamente sì condizionino (per la 
qual cosa questi due concelli ben di spesso sono adoperali nei libri giu- 
ridici del medio evo come equipollenti). I vari modi con cui menoma- 
vasi l’onore ed il dirillo , (falla astrazione della mancanza di pace, 
che conduce aU’annienlamcnlo della persona (t)) recavano con sé certi 
effetti giuridici. Poscia che venne accolto il diritto romano si avvisò che 
quei concetti di strcmamenlo d’ onore c di diritto fossero identici alla 
nozione che i Romani si aveano nella infamia, e quindi ccKCossi deter- 
minarli secondo le note di questa. Tuttavia la vita tedesca ha serbato la 
propria credenza, c cosi anco il costume benché immutato di molto, può 
richiamare alla luce parecchie cose, specialmente le attinenti ai celi ed 
alle, corporazioni. 

Per quanto spetta alle differenze di stato, 'facito conosceva di già i li- 
beri ed i servi, distinguendo fra quelli i nati liberi (ingenui) ed i nobili 
(nobiles); e fra gli altri i servi (serri) ed i liberti (liberimi). La trasmi- 
grazione dei popoli aumentò considerevolmente lo stalo ed i gradi di 
servitù, com’anco riformò la nobiltà conformandola variamente secondo 
Il sistema dei benefici e dei feudi. Dal XII secolo sorse nella città una 
libera borghesia. Sullo scorcio del secolo XIII, nel celo secolaresco venne 

(i) Gerbir, §. se. 


Dìgilized by Google 



— 90 — 

stal)ilita la differenza tra nobili, borghesi e contadini. Cominciando dal 
secolo XV la nobiltà si parti in alla, ovvero degli stati dello impero, 
ed in bassa, alla quale apparteneva la cavalleria e la nobiltà conferita per 
diploma, uso incominciato da Carlo IV, c la nobiltà personale che va 
sempre congiunta alla dignità di dottore in legge. La borghesia anch’essa 
era distinta per diverse gradazioni, ed i contadini pure ebbero fra loro 
stabilito delle differenze che si fecero sentire fino negli ultimi tempi. 
Aveanvi de’ contadini godenti la proprietà piena delle loro corti e capan- 
ne, e manco sopposti ad alcuna podesteria; altri aventi proprietà di tali 
b«ni, ma però soggetti alla protezione di una signoria e strettii al censo; 
cosi pure de’ liberi contadini che quei poderi tenevano in enfiteusi od 
in affitto; come anco dei scmiliberi contadini obbligati al censo (Lassen- 
bauern i quali serbavansi nel rapporto dei Lalenleulev, c finalmcotc de’ 
contadini servi collocati a tempo ovvero in modo ereditario sopra un 
tondo (1). La mancanza di norme scritte, l’ ignoranza della storia, e la 
tendenza ad opprimere il debole, fecer si che molli contro ogni diritto 
fosser cacciati in ima classe inferiore. — Il diritto romano, la filosofia 
del diritto e l’economia nazionale elevando il principio dell’uguaglianza 
giuridica fecero sparire pressoché completamente i diversi rapporti di 
classe. Oggidì sussiste ancora siccome distinzione di sommo giuridico in- 
teresse, V alla nobiltà che è ristretta ai membri delle, case regnanti o 
delle famiglie prima appartenenti agli stali dell’ impero, membri ai quali 
fu conservalo il diritto dell uguaglianza di nascita (alti della confed. 
germ. art. l t). Nelle altre condizioni scorgesi la trasformazione delle 
classi distinte per nascila, in quelle diverse per vocazione, le quali ul- 
time hanno d’ uopo sempre più d’ un diritto speciale per lo svolgimento 
de’ loro propri rapporti. 

Sulle prime fu differenza di sommo momento nel diritto tedesco quella 
che partiva lo persone in fisicke e giuridiche. I vincoli della vita falli 
più gagliardi ed intimi e 1’ as^drazione a vivere in pili stretta consorte- 
ria, impressero alle persone giuridiche tedesche una fisonomia partico- 
lare c ad im tempo modifìcaronle svarialissimamenle. -\i prischi comuni 
territoriali, ed alle consorterie delle marche, si aggiunsero i municipii 
ed in questi le corporazioni. In oltre il diritto canonico riunì ad essi le 
comunità parrocchiali, i chiostri e le fondazioni religiose; ed i nuovi 
tempi vi aggregarono non poche società commerciali c d’industria, come 
pure quelle costituite a scopi spirituali e morali. Il diritto romano co’ 
suoi contrapposti concetti della communio, ove gli individui componenti 
la persona sono tutti soggetti del diritto, c della un irersifo* in cui è l’u- 
nione giuridica che mimifestasi*SDggetto del diritto, non basta alle esi- 
genze del diritto tedesco, avvegnaché in questo vi abbiano molle comu- 
nioni c consorterie, nelle quali tanto la persona giuridica che i singoli 
membri trovansi avere delle abilitazioni in determinati rapporti e ten- 
denze (^^ lib. III.) 

(i) fFalter, 4S4-is-j. 
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li. Kai'I'Ohti uiuiimia veuso i,e cose. 

1 . Le diverse maniere delle cose. Sulle prime nel diriUo tedesco uvea 
somma importanza la distinzione tra beni stabili e mobili, cioè tra cose 
immobili e mobili, partizione di grandissimo interesse specialmente nel 
diritto di famiglia e di eredità, la quale si conservò nell’ attuale diritto 
«omunc, nonché nei diritti particolari. Mentre nulla vietava che i beni 
mobili fossero soggetti al pieno potere di un solo, diversa era la bisogna 
circa i beni stabili, poiché per questi — in particolar modo come tratlavasi 
d’ alienazione od eredità si facea luogo a riguardi che influivano deter- 
minanti o limitanti sulle famiglie nonché sui pubblici rapporti. Sendosi 
adottalo il diritto romano invalsero con siffatta contrappo.«izione anco le 
altre partizioni delle cose. 

2. Happorlo giuridico della persona verso la cosa. Fin dagli' antichi 
tempi conoscevano i tedeschi la proprietà, limitala ai beni mobili , al 
cortile ed agli ediflzii, ma non sulla campagna, la quale non potea te- 
nersi se non in passaggiero possesso. Dopo la trasmigrazione dei popoli e 
compiuto il conquisto, formossi della parte di terra assegnata a ciascun 
libero Germano, una proprietà veramente libera ed eredilevolc , cui si 
chiamò Mode (1) (allodio), quantunque con questo stesso nome si con- 
trassegnasse anco la sostanza tutta lasciata da un defunto , nonché il 
complesso dei beni costituiti in proprietà (2). Da siffatto uguagliarsi dei 
concetti di sostanza e di proprietà spiegasi come il diritto tedesco am- 
mettesse anco una proprietà dei diritti (ond’ é che nelle fonti islesse usa 
la nozione di propriuin), veduta che incarnossi nel linguaggio del com- 
mercio, c passò nei moderni codici (3). Come nozione distinta dalla pro- 
prietà, formossi ben presto il concetto del possesso, la guarentigia {Ge- 
scere), e sviluppossi in una direzione staccanlesi dal diritto romano. Di- 
venendo famigliare il diritto romano, fece parte del diritto comune la 
fine teorica sul possesso propria a quel sistema, ma la veduta giuiàdica 
tedesca non si perdè già colla parola in cui si manifestava , ma stette 
salda nella vita del traffico, e fu accolta per importanti applicazioni nei 
nuovi codici. Noi non segneremo qui se non le essenziali differenze della 
germanica guarentigia {Geicere), sulla cui natura corrono ancora di molte 
discrepanze (4) fra i fautori del sistema germanico. Le divergenze dal 

(l) Walter, § 800 . La parola /iloti viene da Grimm Anii. Gerin. p. 4es 
derivala da al (inlero tutto) e od (bene). Altri come Phillips Di. P. I. p. aoe, 
vogliono scorgere in quella voce, il molto Loos (sorte) (Hlulh) tors. 

(s) Ekhhorn, § 87, Jf'alter, § «oo. 

(s) Cosi pare il codice austriaco, § sss. 

(4) Le recenti fondate indagini ebbero principio coll’ opera di Albrechl, 
intitolata: « la guarentigia come base dell'aulico diritto tedesco sulle cose » 
laas. Una buona monografia in cui sono giudicate le varie opinioni, ne venne ' 
pórla da Sandhaas nelle sue « trattazioni germaniche » i88i. Confronta 
fEaller § 483-498. 
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diritto romano si manifestano nel rapporto della guarentigia tedesca con 
quel sistema giuridico, nonchfc nella mancanza ad essa inerente dei mezzi 
giuridici possessorii e della vera usucapione, come pure nello estendere 
il concetto di quella, finoia renderlo analogo alla nozione della proprietà. 
La guarentigia {^Gemere da icern, wehren, difendere, cui fa mestieri ba- 
dare a non confondere con Gewnhr, Gewdre, malleveria p. e. per difetti) 
esprime nella origine sua soltanto la tutela o difesa d’ una proprietà, tu- 
tela a questa sempre inerente secondo il diritto dei popoli, ed accenrft 
anco alla difesa o tutela di sè stessi. Non occorrendo ne’ remoti tempi 
la guarentigia se non pei fondi, ne seguiva clic la venisse concessa per 
assegnamento od investitura, vestitura, ed il rapporto che ne derivò 
verso la cosa fu detto guarentigia (Gewere), nome che in seguito indi- 
cava lo stesso fondo. Ma non andò molto che si conobbe come la sola 
investitura non guarentiva il diritto, ma potersi eziandio supporre un 
possesso acquistato per illegitima investitura, in guisa che una co.sa ap- 
partenesse ad un’altro come proprietà, senza che ne avesse l’investitura, 
e viceversa. Quinci originò nel medio evo il concetto della guarentigia 
come rapporto guarentito dal diritto, cioè quale relazione guarentita dr 
una persona verso una cosa, in breve, il rapporto giuridico di tutela. Da 
questo si può intendere, scostandosi dal concetto romano del possesso (1), 
come la nozione della guarentigia la si applicasse ad ogni rapporto verso 
una cosa, quando esso rapporto esigesse una tutela, e specialmente al 
possesso corporale che si chiamava la guarentigia esigibile; come pure 
atuttc quelle relazioni nelle quali convenisse guardare un rapporto giuridico 
qualunque verso una cosa, in guisa che il conduttore, il mutuatario, il 
depositario, e fino il possessore d’ un’ oggetto rubato in quanto ci si ritro- 
vasse difeso da ogni arbitrario attacco, aveano una guarentigia. E da ciò 
pure si spiega come un simile concetto lo si applicasse anche alla pro- 
prietà, per quanto questa era un diritto da tutelarsi sulla cosa, c si chia- 
mava la guarentigia propriamente delta. In oltre potendo av-wnirc che 
un’ oggetto fosse in rapporto giuridico con varie persone, ne scendea che 

(i) Farmi che molle dispute ed oscurità clic si riscontrano ncll.t esposi- 
zione del concetto della guarentigia, derivano dall’ attenersi ebe fanno gli 
serittori — senza elle però sene avveggano alla nozione romana del possesso. 
Ma la guarentìgia tedesca fa d’ uopo la si consideri quasi da un punto di 
vista diametralmente opposto. Avvegnaehè mentre in ogni caso predomina 
nella teorica romana come un fatto la relazione sultbieltica di una persona 
verso una cosa, trovasi inerente al concetto tedesco il momento obbicttiua 
della tutela, cosi come sì offre nel complessivo ordine giuridico germanico. 
In generate la guarentigia si è la tutela di un reale o supposto diritlosoiira 
una cosa, sendo ìndiITcrente che silfalto diritto concerni una facoltà intiera o 
parziale sull'oggetto. Essa si rapporta bensì al possesso corporale, ma la non 
è nulla di corporate, e può, senza che faccia d'uopo ricorrere alla obbliqu* 
concezione romana del quasi possesso di diritti sopra una cosa, venire a tali 
diritti applicata. 
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vi fossero parecchie guarentigie circa una sola cosa, come la guarentigia 
della propriclà con quella dell’ enfiteusi, e cosi via. Da ciò si scorge ap- 
plicarsi la guarentigia non meno del concetto di proprietà, anche ai di- 
rittti, alle pretese richiedenti replicate prestazioni, come nei livelli e nella 
vendite. Inipertanlo il concetto della guarentigia si appose da prima sol- 
tanto ai fondi, poscia ai beni mobili, da ultimo anco ai diritti. Una con- 
seguenza del concetto tedesco delta guarentigia la quale non si contrap- 
pone come nudo fatto al diritto si era, che in origine il diritto germa- 
nico non conoscesse (1) rimedi giuridici prettamente possessorii, quan- 
tunque come fosse il caso di spossessamento o spogliazioni violenti, si 
usasse una rapida procedura; per la qual cosa solo dopo la pace terri- 
toriale del 1821, c sotto r influsso del diritto romano c canonico (peti- 
zione pel ricupero di cose rapite) si distinse l’ azione possessoria da 
quella pretoria. Un altro corollario lo si riscontra in ciò che il possesso 
di anno o giorno^ vale a dire di i anno, 6 settimane e 3 giorni (la così 
detta giusta guarentìgia) non fondasse per nulla una vera prescrizione, 
sendo che il possesso avesse ad essere convalidalo dal giuramento, il 
quale rappresentava il diritto; dal che più tardo formossi senz’altro la 
prescrizione quando smesso il giuramento, andava innanzi la cessione 
giudiziaria. Poiché fu adottato il diritto romano, ebbe vigore universal- 
mente la sua dottrina del possesso, ma la giuridica teorica tedesca non 
venne dimenticata., sì che ebbe per quanto concerne l’estensione del con- 
cetto ad essere accolta nei tre codici più recenti. 

Gli speciali rapporti gniridid terso te cose si perfezionarono secondo 
diverse direzioni. 

Avvenuta la trasmigrazione dei popoli, ne si offrono come fprme giu- 
ridiche del possesso fondiario: 1. la libera proprietà (zWod) olie racchiu- 
deva in sé il diritto a tutto ciò che producevasi sulla superficie e nel- 
r interno (2), dal che sviluppossi il concetto del dominio fondiario, ezian- 
dio siccome un potere tutorio su tutti quelli che stabilivansi sul podere 
(pigionali 0 fittaiuoli); 2. il posse.sso fondato sovra una concessione fatta 
dal proprietario, concessione che manifestavasi in varie forme. Così la 
più antica di queste consistea nello attribuire altrui delle pertinenze 
verso servigi e contribuzioni, sul che ebbe a formarsi un jns xuriee ; 
altri modi poi avean luogo mercè concessioni temporanee od ereditarie 
che faceansi da fondazioni o monasteri, com’anco per attribuirsi certi 
diritti a gente di servizio (ministeriali), e da ultimo per conferimenti or- 
dinali secondo il diritto feudale. Dai due modi principali del possesso 
fondiario sorse quello stato, che poscia si offerse nel possesso fondiario 
degli stali, della nobiltà, dei cittadini e specialmente dei contadini. 

Sono caratteristiche al diritto tedesco come trattasi di beni stabilì, le 
maniere di proprietà designate coi nomi di proprietà intera, e proprietà 
dicisa (V. lil). 111.) 

/ » 

(i) Walter, § 49«. 

(») Wallar, «sa e seg. 


litized by Google 



. _ — 'j4 — 

11 concello di proprietà iiilera fu per vero comballulo negli ullimi 
tempi da alcuni (Hasse, Dunker, Gerber) i quali mossero da un punto di 
vista romano della proprietà, e che usarono a tale intento una logica ap- 
parentemente severa, ma solo formale e per nulla apprezzante manco i 
rapporti; ma quel concetto deriva la origine sua dalla intima natura e 
vita tedesca. Siffatta proprietà intera, sorta in origine per l ’ Almenda 
(marca comune, bosco o pascolo) ebbe a ricevere col processo del tempo 
anco altre applicazioni, e ciò specialmente nel diritto di famiglie. Carat- 
teristico gli è pure il concetto organico, che tanto V insieme (il comune, 
la comunione), quanto gli individui avessero secondo le diverse tendenze, 
un diritto alla proprietà. Il concetto della proprietà divisa (1) per cui ad 
uno spetta l’utile, all’altro il diretto dominio di un fondo, trovasi bensì 
fondalo sul fatto, ma primieramente svolto dalla (eolia. E tal concepi- 
mento venne occasionato da un’errore de’ glossatori i quali mal cono- 
scendo il significato dei concetti romani della aedo direcla ed utilis pro- 
pri! dell’enfiteusi, c per questa e pel feudo fecer luogo ad un dominÌMm 
direclum ed utile, dal che derivò nelle traduzioni una proprietà diretta 
ed utile. Tali concetti furono indi innanzi applicati ai feudi, alla enCleusi, 
ai rapporti verso la superlìcie ed ai beni rustici ordinali sul modello 
delle enfiteusi. 

L’acquisto della proprietà (2)^avea luogo in modo primitivo, e per un 
affare bilaterale, nonché per prescrizione (com’nnco per successione ere- 
ditaria, cui converrà considerare più avanti). In modo primitivo venne 
aquistato, come agevolmente si comprende, lutto quanto alcuno avea 
prodotto con una materia propria, o tratto dal suolo ecc., com’ anco ciò 
•he il vassallo, 1’ enfiteuta o eensuario ricavavano dal fondo altrui. Ed 
avveniva eziandio sotto speciali modi f occupazione di certe cose, come 
quelle a veruiK^appartencnti, p. e. animali selvagi, api ecc. Speciali rap- 
porti sussistevano circa i frutti pendenti o cadenti sul fondo del vicino, 
giacché a questi spellavano; come nell’acquisto di frutti quando trallavasi 
di devoluzione del feudo o del terreno livellarlo (secondo il proverbio: 
chi semina, raccoglie) ecc. In modo bilaterale conseguivasi la proprietà 
sui beni mobili in base ad un precedente contratto, mercè la semplice 
tradizione. Ma quando trallavasi di stabili, oltre il contratto (compera, 
permuta, donazione) facca mestieri avesse luogo la consegna giudiziaria, 

(f) Anche la nozione della proprietà divisa viene rigettala da quelli che 
malgrado propugnino le cose germaniche, pure favoreggiano il sistema ro- 
mano. Così vengon trattali come dirilli su cose 'altrui, p. e. da Gerber, i 
feudi ed i contadineschi rapporti fondiari, l' enfiteusi , il livello ecc. E qui 
Mrge anche involoulariamcnle la dimanda, per quale strana giustizia storica, 
e per quale politica si abbia negli ultimi (empi riunita la intera proprietà 
nelle mani di coloro che possedevano diritti su cose altrui, avvegnaché non 

sla manco da farsi parola di una c.sccuzionc perchè l'allra parie non adempisse 

gli obblighi propri i. 

(s) Jf 'alter, S sor-si. v. 
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o quella che cffettuavasi avanti i testimonj, per la quale avveniva il pas- 
saggio della proprietà. A poco a poco si fè pressoché universale, il si- 
stema della consegna giudiziale (come era prcscrilla ognora dal diritto 
sassone), -e dell’inscrizione nei pubblici libri. — L’acquisto per prescri- 
zione determinavasi dal punto di vista, che il proprietario dopo un de- 
terminato tempo avesse abbandonalo il suo diritto. Intorno a siffatto 
modo di abbandono e prescrizione non si trovano se non poche leggi, 
si che il diritto romano ebbe quivi da riempire parecchie lacune. 

A rivendicare la proprietà di cose mobili (l) non acconsentiva il di- 
ritto tedesco contro ogni possessore la severa rei viudicalio romana, ma 
secondo i rapporti distingueva due azioni, secondo che una cosa era 
passala nelle mani di un’ altro con o setiza volontà del Icgiltimd posses- 
sore. Nel primo caso quegli che avea per sè il diritto non potea pro- 
muovere nulla più d’an’ aziotie personale contro il recevilorc che era' 
eventualmente tenuto a risarcire il danno (p. e. nel comodalo, nella lo- 
cazione, nel pegno, nel deposito), secondo l’adagio « la mano deve di- 
fendere la mano, «oppure ciascuno deve cercare il suo credilo ove la- 
sciollo. « All’incontro quando era il caso di una perdita involontaria 
(p. e. se lralt;r\asi di cose rubate o perdute) (accasi luogo contro ogni 
terzo possessore ad un’azione reale che chiamavasl cominciamento , pe- 
rocché r attore incominciava dal prendere la cosa. 

Dopo che fu adottato il diritto romano, invalsero i di lui priucipiisul 
modo d'acquisto della jiroprictà e sulla giudiziaria rivendicazione. Ma 
nella stessa guisa che iicH’ .acquisto di beni stabili trovasi confermata l’i- 
stituzione tedesca della pubblicità mercè la necessaria inscrizione nel li- 
bro fondiario, cosi nella rivendicazione dc’bcni mobili (2) veggiamo eser- 
citare inlluenza, almeno in modo giuridico particolare, l’adagio « la 
mano difende la mano. »> Del resto la diffusione delle vedute giuridche 
romane sulle proprietà, cooperò essenzialmente a liberar questa dai pesi 
venienlilc dalla servitù e da altri rustici rapporti, come; dalle decime, 
dalle servitù comandato e da altri pesi reali; c cosi pure influi a ren- 
dere allodiali i feudi, privi ormai della loro [uù vitale ragione di sussi- 
stenza. 

Poche servitù vi aveano nell’ antico diritto germanico, ed il diritto ro- 
mano si fu pressoché la base esclusiva di tale maniera di diritti. Se non 
che anche per (juesli ed allo scopo di assicurarli , era prescritta per lo 
più come mezzo giuridico particolare, l’ inscrizione nei libri fondiari!. . 

Per lungo tempo furono dai giuristi erroneamente trattati secondo 
l’analogia delle servitù i pesi reali del diritto tedesco (come serrilules 

(l) Idi. S S02-SU6. 

(*) Cosi pure nel Cod. Civ. Aus. g 307, iiuanlunquc anco con riguardo alla 
buona o inala fede del terzo possessore. Il linguaggio giuridico francese ha 
la massima; les racubies n’onl point de suite, /ihmlschlij d. pr. le., I. p. soo. 
Anche il principio: cn fail de nicubles la posscssion vaul tìtre, vi si ritrova 
col legata. 
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qua in faciendo consistunt), cioè quelle obbligazioni vincolate perenne- 
mente al possesso del fondo, specialmente alla prestazione dei censi fon- 
diarii, decime, c servigi personali. Siffatti oneri reali, sulla cui natura 
giuridica si fanno tuttora di molte questioni, c che trovansi in relazione 
colla proprietà divisa (l), vennero per la maggior parte levali. 

Nel diritto di pegno (-2) conosceva il sistema giuridico tedesco fin dai 
primi tempi, allo intento di assicurare un debito, il pegno ossia la con- 
segna di una cosa mobile come pegno. Tale rapporto fu regolato secondo 
le leggi romane. Eravi anche una consegna di fondi in pegno (detta 
Satzung) eseguila giudiziariamente, ohe abilitava in varie forme i cre- 
ditori a prenderli in possesso. Ma dal secolo XIII in avanti venne in uso 
un’altra maniera di ipoteca senza possesso e godimento, e (ale che per 
la consegna giudiziale e l’inscrizione fondava soltanto un diritto reale, 
la guarentigia, che rispondeva alla ipoteca romana alla quale, poi con- 
formossi. Se non che il sistema ipotecario romano ebbe ad essere essen- 
zialmente migliorato mercè il princijjio giuridico tedesco della publicità, 
condotta a perfezione dalle moderne legislazioni e coordinalo coll’ altro 
elemento della specialità, in guisa che un’ipoteca per la sola inscrizione 
in un publico libro (libro fondiario ccc.) è valevole contro i terzi; 
come pure qualsivoglia ipoteca la non- si può inscrivere se non per una 
determinata somma c soltanto sopra un fondo individualmente specificato, 
onde ne segue che un creditore può avere parecchie ipoteche speciali, 
ma non già una generale. 

HI. R.vpporti giuridici colle .vziom, ovvero il diritto delle pretese (3). 

1 . Ih generale. Il diritto tedesco delle obbligazioni, in seguito al lungo 
predominio dei vincolanti rapporti di proprietà fondiaria, non si emancipò 
dalle semplici norme e forme del traffico. Il fiorire delle città e del loro 
commercio nel medio evo ingenerò per certo una più accurata trattazione 
delle teorie generali e delle forme speciali del traffico; ma siffatto svi- 
luppo fu interotto dall’ adottarsi del diritto romano, il quale cqI suo si- 
stema perfezionato delle obbligazioni offriva ad un tratto quanto in Ger- 
mania non potea essere se non la meta d’ un gradalo svolgimento. Per 
la qual cosa ebbe in questo ramo pieno vigore il diritto romano; se non 
che un diverso giuridico tedesco concetto della obbligazione in generale, 
com’ anco del contratto e delle sue diverse specie , concetto che appog- 
giava al più vetusto diritto, fe’si che si deviasse non poco dal sistema 
romano, ed anco come ora si sappia applicare rettamente, può quella 
veduta alemanna servir di guida ad ulteriore sviluppo. 

(t) Una conveniente coordinazione delle varie o^iSioai et porgono Gerber 
S 108 , e Walltr, di. pr. § 140. 

(*) JValttr, % 838 - 058 . 

(s) V. Bcteler^ % in, Btuntschli, § no. 
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Nella nozione tedesca dell’ obbligo consideralo siccome vincolo giuri- 
ilico che unisce due persone , fa di mestieri tener calcolo specialmente 
del rapporto di libertà in che si trovano fra di loro esse persone, come 
pure deir importanza del valore materiale (obbiettivo). Con ciò si rese 
possibile una più indipendente coordinazione dei rapporti della vita e del 
traffico, ma ad un tempo si occasionò il pericolo che venisse adottata una 
trattazione lurbalrice dei veri rapporti tra persone e cose. Il diritto te- 
desco accorda agevolmente la sostituzione nell’ aqnisto d’un diritto con- 
cernente un’obbligo, e di tal modo ammette anche il trasferimento della 
stessa pretesa (e non solo dcll’arf/o come il diritto romano). E siccome sif- 
fatta veduta rimase Inefficace sul determi»iare diritti ed obblighi inerenti ad 
un fondo senza riguardo a chi lo possedesse, onde ne venfhno eziandio 
certi aggravi reali, pe'quali non ritrovasi nel diritto romano norma al- 
cuna; così negli ultimi tempi il facile modo di trattare le cessioni delle 
pretese, diè occasione alte obbligazioni al possessore (au porlmr) e fi- 
nalmente anco alle azioni verso quai.sivoglia possessoi’e (in guisa che una 
società non conosce manco i suoi membri, i quali variano di continuo) 
favorendo di tal guisa un giuoco dannoso moralmente e giuridicamente. 
E qui conviene cercare il rimedio in un concetto dell’ obbligazione , ri- 
spondente bensì alle esigenze del traftlco, ma tale che non faccia sparire 
la persona dietro la cosa (1). 

Fra le obbligazioni che possono partirsi anche nel diritto tedesco in 
obblighi venienti da affari, da delitti e da stato personale, non osserve- 
remo se non i soli contratti. 

2. Contraili (2). La forza obbligatoria e 1’ azione giuridica dei con- 
tratti, secondo la veduta ed il costume tedesco la non era per nulla di- 
pendente da alcuna determinala forma di contralto, ma fondava sull’ac- 
cordo delle parli (« una parola, un uomo >0, e ciò malgrado alcuni sim- 
holi tendenti a conlrassegnai’e la conclusione (stretta di mano , spezza- 
mento d’una verga). A motivo della prova i contratti slringeansi per lo 
più, in presenza di teslimonii ovvero in iscritto; ma quantunque fosse 
adottato il diritto romano, il suo carattere formale non modiOcò punto 
un tal ramo della giuridica tedesca. Senza importanza rimase pure la 
distinzione romana dei contratti per cui era data azione, e di quelli che 
non s’ebbero tal forza se non sotto i prelori e gli imperatori. Ugual- 
mente eliminato è dal principio fondamentale il partimento dei contratti 
in reali, e precisamente in nominali) mutmm, commodalUm, depositum, 
pignus) ed innominati (Ira j quali erano poi di nuovo nominali la per- 
ii) Agli inconvenienti pratici derivanti da un falso concetto delia natura 
di queste societii, accennai io da prima nella mia filos. del dir. (edi. i&sa, 
«diz. led. d'Atigiislu del tedi, p. a«i). L'argomento in vero è più che meri- 
tevole <li una giuridica Iratlazionc fondamentale, la quale lumeggi tulli gli 
essenzati rapporti, come anco parecchie materie di diritto romano. 

(*) fVallcr, S S2I-S3S, Dlunlschli, di. pr. le. § na e seg. 

Elicici. Ginrid. Voi. 11. 7 
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muta, il precarium, cci il contratto di rivendila), in contralti verbali (sti- 
pulazione), in letterali e consensuali (emptio 'et vetiditio, locatio et con~ 
duetto, mandatum et societas). Non devesi però, come avvisano, alcuni, 
tenere per assioma die secondo l’attuale diritto comune tutti i contratti 
sieno consensuali. Ha nuovi de’conlratti quali a mo’dc’reali romani, diven- 
gono secondo la loro natura contratti reali mercè la sola consegna della 
cosa daU’una parte, e' per l'obbligo della restituzione dall’altra, quantun- 
que però possa darsi azione anco in base alla promessa diretta ad una 
tal cosa. Giammai accostumossi la stipulazione romana, ma il contralto let- 
terale si offre nella sua vera forma primitiva nel contratto cambiario. 
Per il che ove si studi! più liberamente il sistema giuridico tedesco dei 
contratti, c l« si raffronti alla relativa parte romana , vedrassi agevol- 
mente palesarsi nel primo il carattere della deficienza di forme, defi- 
cienza che venne favorita da una teorica astratta di diritto e di stato, U 
quale ovunque cercava solo la sostanza senza la forma, l’ idea senza la 
concreta imagine. Tuttavia i codici moderni fecero dipendere in certi casi 
la validità de’conlratli dallo stipularli in isci'itto. 

Le teorie generali che occorrono anche nei contralti, sul dolus, culpa 
ignoranza ed errore, sul sopportare il pericolo ecc., non sono da fautori 
del diritto germanico sviluppati in modo sistematico dalle fonti del me- 
dio evo (t), e perciò divergono di molto, e spesse fiate per troppa afr 
curata indagine de’ rapporti, dal diritto romano. 

Gli speciali contralti di maggior momento sono la compera, ove in- 
contrasi in parlicolar modo il diritto di retratto, la permuta che hi com- 
plesso viene trattata sulle basi della compera, la pigione ed il fitto, il 
deposito, il comodalo, il mutuo sia senza interessi (ad benefkiumj, comt 
molte volte fu il caso, che con interessi, nel qual caso però il divieto 
del diritto canonico circa i fruiti, mosso dal considerarli siccome gua- 
dagno ritratto dal bisogno dell’altra parte, invalse e si mantenne fino 
nel secolo XVI. AU’incontro ebbe a svilupparsi il contralto, tenuto per 
equo, delle rendite (2) il quale pel debitore, o venditore della rendii» 
più volle contribuita sovra un fondo, era vantaggioso di molto, special- 
mente pel motivo che il creditore ossia compratore della rendila non 
polea richiamare il capitale. '.Sullo scorcio del secolo XV 1 fu da parec- 
chie leggi permesso il mutuo ad interessi, e dopo la guerra dei 30 anni 
e per la crisi dei debili, venne sparendo sempre più la compera delle ren- 
dite, si che la non si incontra pressoché in verun luogo. Contratti onerosi 
di provvedimento personale sono il contrailo beneficiario, il vitalizio e le 

(i) Un’ olliiuo Icnlalivo venne fatto da Platner nella sua opera: « sull*» 
sviluppo storico del sistema e del carattere del dir. led. » nel secondo voi. 
18S4 che contiene teorie generali del diritto. Le continuate indagini mostre- 
ranno all’evidenza couie i Romani non conoscessero in questa parte del loro 
diritto sugli obblighi — come opina Stahl (filos. del dir. II. fine) « la vera 
■atura della cosa ». 

(ì) Beseler, 11 . g isr; fraller, § sstf; il suo d. pr. ted. g 2oe. 
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rendite vitalizie; essi sono il perfezionamento dell’ antico precario nel 
quale uno consegnava tutta la sostanza sua ad una chiesa sotto riserva 
d'una pensione per tutta Ist di lui vita. I contratti di assicurazione si 
migliorarono soltanto negli ultimi tempi; lo stesso dicasi del contratto 
di spedizione e d’edizione e di cambio. Aveasi costume di stipulare i 
contratti di donazione con documento. La promessa solenne di fede e di 
onore, la era una forma generale con cui alcuno si obbligava verso un’al- 
tro ad una prestazione od opera (fidem facerej , forma da tenersi per 
simile alla stipulazione romana. L’obbligo veniente dai contratti era 
guarentito primieramente dai beni, poscia anche dalla persona, ond’ è 
che incontrasi pur nel medio evo la servitù per debiti, alla quale sostituis- 
si poi l’arresto. — 1 mezzi assicuranti l’adempimento dell’obbligo erano 
in parte personali, come è a dirsi della promessa, del servaggio tempo- 
raneo, dell’ostaggio (obslagitm), della fideiussione; in parte reali, vale 
a dire la costituzione di pegni, nella forma del pignus (vadium), e l’ipo- 
teca sovra beni stabili , ed in casi speciali anche il pegno privato. — 
Nel diritto tedesco offre una fisonomia non solo giuridica ma anche etica, 
il contratto dei servi e famigli. Ugualmente staccasi il diritto tedesco di 
associazione della romana socielas , muovendo da principi! diversissimi, 
però che gli sia essenziale un più gagliardo intimo vincolo limitante 
l'arbitrio degli individui, e perchè il tutto consociato, [ritrovasi in rela- 
zione all’esterno in una posizione di somma unità. Oltre le importanti 
società industriali, tra le quali nei tempi moderni la società collettiva, 
l’accomandita e quefia per azioni, assunsero una forma particolare a cia- 
scuna di loro, e che pure conviene si conducano a perfezionamento ; 
•lire di esse organizzaronsi in gran numero nella vita tedesca parecchie 
società in cui l’avere non costituisce altrimenti lo scopo , ma invece gli 
è un mezzo ad altri fini spirituali , morali c religiosi. — La più intima 
società che abbraccia tutta la vita, e nella quale il vincolo etico è scopo 
a se stesso, si è la (amiglia. 

IV. Il diritto di famiglu (l). 

La famiglia considerata già nei tempi pagani dalle genti 'germaniche 
come l’intima comunione morale giuridica e politica , comprendeva in 
senso stretto la famiglia particolare, e in senso lato estendevasi eziandio 
al parentado ossia alla collezione di speciali famiglie congiunte tra di 
loro perchè derivanti dallo stesso antenato. La forza di questo legame 

i famiglia si manifestò nella disposizione di paco e di guerra, nel sa- 
crificio religioso sul focolare della stirpe, nella vendetta di sangue, nella 
contribuzione bellica e nella ostilità, nella giuridica tutela della famiglia, 
nel diritto sui boni pel vincolo dei beni ereditari! e di stirpe , nell’ in- 
tero diritto di successione, e specialmente nell’ ordine di parentela che 
ferma la base della successione alemanna. 

ft) H^alter, § ccs c seg,; Blunltehli. II. § H4 e seg. 


Digitized by Google 



■— <00 — 

I Germani aveano il matrimonio per un nodo sacro formante la base 
naturale e morale detl’ intero ordine giuridico e di stato (quindi deca. 
éa, che in origine suonava: vincolo giuridico, e poscia : matrimonio), in 
guisa che la dottrina di Cristo non servi nulla più che ad apporre a 
tale istituzione il carattere supremo religioso. Come il matrimonio fu 
elevato a sacramento, lo si soppose al foro ecclesiastico. Ma la riforma 
fè sì che la giurisdizione in affari matrimoniali assumesse una natura 
precipuamente secolare, ed anco nei paesi tedeschi cattolici si fece in 
tale rapporto una più accurata distinzione tra la parte civile e quella 
religiosa. La rivoluzione francese fu causa che si separasse dal sacra- 
inenlo il matrimonio come contratto civile, e siffatta divisione fu desi- 
derata eziandio in altri paesi onde evitare le collisioni col sacerdozio; 
ma tal cosa la è tuttora un importantissimo scopo. 

La tutela tedesca, originata dal mundium, non esprimeva sulle prime 
massimamente come la manus c polestas romana, una facoltà di domi- 
nio, ma bensì ed in principal modo una morale obbligazione alta difesa 
ed alla rappresentanza. Cosi sentìvasì la tutela coniugale dell’ uomo in 
riguardo alla donna, del padre verso i tigli, c del prossimi parenti ma- 
schi puberi sopra gli orfani impuberi e sulle donne non maritate.. Sic- 
come alla protezione che in origine il popolo esercitava sovra tutte le 
sfere, tenne dietro quella regia, cosi da questa trasse l’istituzione tedesm 
della suprema tutela. — La tutela perfezionossi in varie guise secondo 
le sue diverse specie. Di molla importanza perdette nel medio evo la 
tutela sulle donne, e ciò sopratutio perchè la non era contemplala dal 
diritto romano. La tutela di sesso del marito sulla moglie serbossi però 
nei diritti degli statuti ; tuttavia le donne 'maggiorenni s’ ebbero oggidì 
in quasi lutti gli stati tedeschi una posizione indipendente. La tutela su- 
gli impuberi venne regolala secondo i prìncìpii del diritto romano, ser- 
bandosi però la massima tedesca della protezione suprema, sì che la 
tutela viene specialmente considerata siccome un^ istituzione di pu- 
blico interesse. 

Il diritto sui beni dei coniugi sviluppossi fln dai prischi tempi ram- 
mentali da Tacito, e di per sé indipendentemente da elementi stranieri 
ed in parte eziandìo sotto l’influenza del diritto romano. Il più antico 
diritto circa i beni coniugali, era mentre durava la vita dei coniugi de- 
terminato dal mundium spettante al marito, in forza del quale venia ao- 
consentita aH’uomo l’amministrazione di tutta la sostanza per le dome- 
stiche bisogna. Sullo prime trovavansi diversi i diritti del coniuge su- 
perstite, e più estesi quelli del marito. 1 fondi della donna morta devol- 
vevansi al consanguinei di essa siccome suoi eredi : ma i beni mobili 
rimaneano al marito come acquisto coniugale. La vedova conseguiva 
l’amministrazione ed il godimento dei proprii beni immobili. 11 di lei 
avere mobile ricadeva in sua illimitata proprietà in quanto sussistesse 
in natura ; in seguito specialmente nelle città, le venne assicurato il di- 
ritto di ricorrerlo. In oltre le apparteneva il regalo nuziale (Morgengatéi 
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i« quanto il marito lo avesse dato oi)pure pfomesso, e spesse flale anco 
un assegno vitalizio. Sul declinare del medio evo sorso un altro sistema, 
la comunione dei beni che fu primieramente in uso presso i Franchi (in 
ispecial modo anco nel coulume de Paris, onde un tal sistema passo ezian- 
dio nel Gode civil) e sopratutto nelle città, ove favoriva il credito.ncl com- 
mercio e nell’industria. Col diritto /romano venne pure in vigore in 
parte il sistema dotale, che si ebbe del resto a fondere coll’antichissimo 
costume tedesco. Gli è perciò che al presenté»si ponno annoverare tre 
sistemi principali; 1. il sistema della unione de' beni (l) , ove le so- 
stanze delle due persone ritrovansi tra sè distinte, ma esternamente le 
sono congiunte e soggette aU’atnministrazione ed all’usufrutto deU’uomo; 
a. quello della comunione de' beni , che può essere universale^ se di 
regola è comune tutta la sostanza de’ coniugi; o por<icola;-e quando 
non cade nella comunione se non una sola parte, in ispecialità p. c. 
Vacquisto fatta durante il matrirnoiiio (comunione di acquisto) ; 3. il do- 
tale romano in varie guise modilìcato. 


V. Il diritto di eredita’ (2). 

Il carattere del diritto ereditario tedesco, che in origine fu animato 
dall’intimo concetto del legame di famiglia, ebbe ad essere modillcalo 
daU’adottamento del diritto romano, ma in molte specialità serbo inte- 
gra la propria natura. 

Specie del diritto ereditario. I Germani avanti la trasmigrazione dei 
ftopoli non conoscevano per nulla i testamenti. Alla morte dell individuo 
attenevasi subito al diritto di famiglia, colui che ne era membro. Av- 
venuta la trasmigrazione de’popoli, ed abbracciatosi il cristianesimo, oc- 
corrono de’ testamenti, i quali da prima, almeno cosi pare, er.mo intesi 
a suffragio dell’anima (3), e che perciò stabilivano l’elemosina da distri- 
buirsi ai poveri ed alla chiesa (la quatti per lo più si reggeva secondo 
il diritto romano favoreggiatore dei testamenti). Indi veggiamo dei te- 
stamenti fatti atto scopo di disporre di quanto componeva la sostanza, c 
specialmente della proprietà mobile. Tuttavia era prevalente il giudizio 
che « Iddio, e non l’uomo, fa l’erede » c perennemente si applirava al 
diritto di successione ab intestato del primo ordine che s’app<^giava al 
vincolo di sangue e di famiglia; ed anco dopo che si adottò il diritto 
romane trovossi il rapporto del diritto di successione legale verso la testa- 
nacntaria modificato in guisa, che mentre nel sistema romano il testamento . 
è la regola, e la successione ab intestato ne forma un eccezione, nel di- 

(i) Quesla denomlnaiione la è, come osserva anche fìliiHticliti § isi, piu 
aeconeia di quella usala da alcuni allrl di untlà di beni, ovvero di comu- 
nione eslerna di beni, avvegnaché ITinità accenni ad un collegamento ben 
più inlimo di quello che non abbia luogo in questo caso. 

(t) fValter § «.so e seg.; Bluultehii II. § loe c scg. 

(a) BluntschU, dir. pr. led. II. S ‘o®* 


Oig i t i zod by Google 



— 102 — 

ritto tedesco invece la successione naturale della famiglia è la regola da 
cui scendono importantissime conseguenze. — I patti successorii inval- 
sero soltanto dal secolo XVI in avanti, e ciò a cagione della giurispru- 
denza la quale dalia teorica della validità universale de’ contratti dedusse 
la forza de’patti di successione (1), al quale intento essa scienza s’attenne 
però a delle analoghe forme tedesche. 

Il retaggio non si ebbe in conto — come era il caso nel diritto ru- 
mano — di una unità di sostanza c d’una persona giuridica, miversitas 
rernm, ma invece faceasi luogo a diversi modi di successione secondo 
la uatura del bene p. e. se allodiale o feudale, e in relazione alle parti 
precipue com’è a dirsi de’beni stabili e mobili. Il successore era tennto 
pei debili del defunto fino all’ammontare delle attività od anco dei beni 
mobili (Specchio Sassone). Il passaggio della sostanza lasciata non avet 
luogo come pel diritto romano, per dichiarazione dell’ erede d’adire l’e- 
rcdilà, ma per forza di diritto secondo il molto « il morto lascia la ere- 
dità al vivo » (le. mori saisit le vif) ; tuttavia era acconsentito al sub- 
cessore di rinunziare a siffatto diritto naturale, rifiutando l’eredità. Ma 
in questi due punti come nelle conseguenze loro (2), sendosi adottato il 
diritto romano ; si introdussero parecchie mutazioni. — Circa i testa- 
menti, siccome ii successore venia stabilito per diritto naturale (3) cosi 
non facca d’uopo di veruna istituzione d’erede , eccetto il caso che noa 
vi fosse alcuna persona che avesse a succedere. 11 contenuto componeasi 
di legati. 1 motivi di diseredazione recali dalla novella 11S di Giusti- 
niano furono- accolti ben presto; del resto in caso di grave lesione di 
pietà, si tenne legittimala la perdita del diritto ereditario , anco quand* 
mancava la relativa dichiarazione di chi lasciava la sostanza da redarsi. 
— La •successione legale era sulle prime ordinata sul grado delle pa- 
rentele e delle stirpi. Cominciando del secolo XV, per l’influenza de’fau- 
tori del sistema romano, si introdusse l’ordine in 4 classi pósto dall» 
novellaci 18, pel quale ogni classe 'posteriore venia esclusa dagli eredi di 
una classelantecedentc alti a succedere , e in ogni classe era chiamai* 
in primo luogo quegli che trovavasi più prossimo nel grado (ommet- 
tendo però il cosi detto diritto di rappresentanza almeno dei figli). Ma 
l’ordine di successione tedesca si mantenne in parecchi paesi (4). — Ser- 
bossi ad un tempo nel diritto germanico una distinta successione nei 

(i) L'opera principale di Beieler: Teoria dei patti successorii, s. par. issa.- 
-Confr. //•'o/lcr stor. del dir. tad. § sso e seg,; e il dir. pr. ted. § aaa e seg.- 
Stunlschli, loco cìl. § tea. 

(tj Sulle imporlanli conseguenze, v. lUunUchli p. S 80 . 

(s) Ancora al presente iniendesi nel Code sotto herìtier soltanto l’erede ab 
intestato, gli altri eredi testamentari dicoiisi legatari ^art. looa e seg.); cosi 
pare i testamenti vengono trattati assieme alle donazioni in un solo titolo. 

(*J Cosi pel Cod. C. C. Aus. (il quale nel § ?ai determina e linee) si am- 
mise 'fissarsi conscio l'ordine di successione nel modo il più semplice e più 
utile. 
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.feudi ^^ordine feudale), nei beni di stirpe {come avvenia per lo più presso 
'alla nobiltà) c nei fidecommessi, nelle quali due specie occorrono le 
forme di primogenitura (alla quale si connette tal fiata anco una seconda 
je terzo genitura), del maggiorasco, del seniorato e del minorasco; >. 
durò pure un modo speciale di succedere nei beni rustici, sotto le forme 
del maggiorasco e del minorasco. 

VI. Giudizio e processo giudiziaue (civile) (1). 

Caratteri fondamentali del sistema giudiziario finché rimase pretta- 
mente tedesco, erano i seguenti: Tamministrazione della giustizia sotto 
)a direziono deH’aulorità, ma colla partecipazione del popolo. .\vantì la 
trasmigrazione dei popoli, il principe presiedeva il giudizio composto 
della riunione dei dislrelli. Dopoquell’ avvenimento, dirigeva pressoi Fran- 
chi l’amministrazione della giustizia un Cenlenarius ovvero Tunginm (Un- 
no) nel Malliis (Malbei'g, sede del giudizio) della cenlcna in guisa, che i 
liberi comuni ragunati in qualità di consiglieri {rachinburgi , secondo 
Grimm consilhm ferenles), dei quali sette sedevano , gli altri assistevano 
in piedi, conformavano il giudicalo. Più lardo al centenario fu sostituito il , 

conte ed il suo vicario, i quali percorrevano il paese unitamente al cen- 
tenario del luogo. Carlo Magno perfezionò la cosi delta costituzione de- 
bili scabini (2) (che secondo avvisano parecchi , csislevT.no prima di lui), 
in forza della quale clegevaiisi questi siccome uno sfato permanente 
tratto dall’ordine dei liberi proprietari! dei fondi (dal che , libero sca- 
bino) cd occupavano i posti dei 7 rachinburgi. Stabilita era la proces- 
sura sulla comparsa personale delle parti , quantunque fosse ammesso 
l’intervento di avvocali {proloculores). Qual principio del processo pro- 
batorio valea la massima che ciascuna parte non fosse abilitala a fare 
testimonianza se non di ciò che avveniva o no nella propria sfera e nei 
proprii rapporti, e che il giudice fosse obbligato attenersi alle esposi- 
zioni testimoniali quando vi avesse sufficiente guarentigia di sincerità e 
verità. Mezzi di prova erano in primo luogo la propria testimonianza 
-corroborala col giuramento} e ad appoggiare tal cosa veniano spesse 
volle (come anco nel processo criminale) ì ravvaloratori del giuramento, 
i quali non attestavano altrimenti il fatto, ma soltanto giuravano essere 
convinti il giurante da essi assistito non trovarsi capace di uno sper- 
giuro. Oltre siffalto sacramento ammettevansi i giudizii divini, il duello « 

(l) Maurtr. storia dell'antica proc giud. alem. e specialmente dell' antica 
bavarese ibis. F. JF. Unger l'ant. costit. giur. alem. iste. Zòpf. II., t. p. 

SB«. H'alter § 874 . 

(«) Scabinue , giusta Grimm. p. 778 , viene da scapati, ordinare, deeer- 
nere, ovvero da scaphan, creare, e dal derivalo tcephjan (hanrire) cogliere. 

Altri, come recentemente Leo slor. d.-l. ted. 814 , derivarono in modo erro- 
neo teabinut dalla voce latina seamnum (antic. frane, eschame) il banco, ijual 
banco del giudizio. 
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ed altre forme. Di sommo momento aveansi ad un tempo i documentt 
nonché la prova i>cr tcslimonii (1). Il pronunziare sul diritto spettava 
esclusivamente ai giudici, c non già al conte ed al suo sostituto che di* 
' rigeva il giudizio. Appellazioni contro la sentenza p. e. allo stesso conte 
come pure reclami per niegato giudizio, sembrano essere stali ammessi 
nei prischi tempi ; e cosi in processo di tempo era acconsentito a eia» 
scuna parte, od ogni scabino, e ad ogni terza pei'sona nell’ interesse di 
un contendente, appuntare la sentenza, e sommettere la cosa ad un giu- 
dizio superiore (Specchio Sassone II, 12). — Sifalto ordinamento giudi- 
ziario malgrado andasse sciolta la costituzione distrettuale e fossero sud- 
divisi i comitali, si sostenne intatto lino al secolo XV, tempo in cui il 
diritto canonico e romano recarono una riforma fondamentale. Mercè il 
perl'eidonarsi della giurisdizione spirituale che recava sentenze anche 
sovra molli affari civili, ora sorta un’altra procedura , cioè la scritta e 
la secreta, basantesi in principal modo sul sistema delle prove romane. 
Codeslo’fu imitato dopo il secolo XV, anche dai giudizii secolari. Oltre 
il processo ordinario, formossi poscia sul tipo della procedura romana 
e canonica, un processo sommario. Devonsi avere per salutevoli conse- 
guenze, l’appoggiarsi che fece il diritto a basi più scientifiche , e lo 
scomparire dei giudizii divini nonché dell’uso del duello, coni’ anco il 
limitarsi del giuramento a semplice mezzo di prova, prestandolosi se- 
condo le norme del sistema romano; ma ad un tempo convien lamen- 
tarsi la cessata publicilà , e l’impaccio di lunghissime scritture. La base 
del più recente processo civile tedesco comune, si fu 1’ ultima sanzione 
imperiale del 136* per cui venne in generale abolito il processo arti- 
colato, ed introdotto il principio fondamentale della nuova procedura, 
la massima eventuale. In alcuni paesi, nella Baviera 1733 per il codex 
jnris judiciarii , nell’ Austria pel regolamento giudiziario del 1781 
nella Prussia col regolamento giudiziario generale del 1793, venne in 
molte guise modificato il processo comune. Ritornala la Francia alle 
forme germaniche della pubblicità ed oralità (predominante), mercè il 
Gode de procédure del 1800, anche in Germania si ebbero a proporre 
simili riforme, riforme che dopo il 1848 furono introdotte in parecchi 
stati non senza miglioramento del processo. 

' - VII. IbniTTO E PHOCEDURA PENALE (2). 

Nello sviluppo del diritto penale tedesco si offre il progresso e pas- 
saggio dalla nozione principalmente giuridica privata e publica della 

(i) Sull'antico sistema probatorio germanico varie sono le opinioni ; vedi 
ffaller § ost. L'ottimo più recente scritto è di Sachte « il processo proba- 
torio secondo il dir. ted. ecc. ibss ». 

(a) L'opera principale; ff^ilda, il diritto penale del Germani lata. Con-^ 
fronla Eichborn nei direcsi periodi, Zopfl II, a p. sas e seg.*, ffalttr § ea» 
e seg. 
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pena, da un castigo per lo più esterno e risguardante solo gli averii 
alla punizione che colpisce in principal modo la persona. Ivi veggiamo 
anco rischiararsi i momenti subbieltivi del misfatto, nonché gli obbieN 
tivi mercè le distinzione tra crimine consumato e attentalo ccc. Cosi 
scorgiamo ancora la costituzione organica di determinati giudizii penali 
staccarsi dal complesso dell’ antico giudizio popolare, la mutazione del 
prisco sistema di provè rozzissime ed impastoialo dalle superstizioni 
nonché armoneggiante colle viete condizioni morali or più non sussi- 
stenti; e tali istituzioni veggonsi passare dalla più abbominevole tortura 
ad un sistema meglio rispondente allo scopo. Se non che devesi lamen- 
tare un regresso fortissimo nell’ abbandono che avvenne del metodo ac- 
cusatorio, nonché della publicilà ad oralità. Appena negli ultimi tempi 
fu inaugurato il vero passaggio al perfezionamento, mercé l’influsso di 
vedute umanitarie propugnate dalla filosolla nel campo del diritto pe- 
nale, ove questo fe sentire il bisogno di una riforma nella quale le in- 
novazioni pratiche riferentisi allo scopo della pena (sistema penitenziario 
gotto diversi aspetti) si lasciarono molto addietro la teoria giuridica ri- 
masta formale e stazionaria. 

1 cangiamenti principali nel diritto penale vennero effettuali pel pas- 
saggio al cristianesimo, pel sollevarsi del regio potere, per la grande 
mutazione nei rapporti della vita dopo la trasmigrazione dei popoli, 
mercè la giurisdizione penale ecclesiastica c radottameuto del diritto ro- 
mano e canonico nonché del prevalente processo inquisitorio, come pure 
pel regolamento giudiziario penale di Carlo V, e lìnalmente per l’ in- 
fluenza sempre più gagliarda della filosofia. 

c Avanti la trasmigrazione dei popoli la pena manifesta (come presso i 
romani) col sistema delle composizioni, un carattere giuridico somma- 
mente prillato. Ma distinguevansi nullameno i crimini contro lo stato, i 
quali puniansi colla morte. Appresso trovavansi coordinati giuridica- 
mente lutti i rapporti; anche la vendella ed il combattimento, che non 
arano tuttavia — come alcuni (Rogge) opinarono — la base dell’ antico 
diritlo penale germanico, si aveano lo proprie norme. Dopo la trasmi- 
grazione dei popoli forma tuttavia il sistema dello composizioni la base 
ai diritti del popolo. Ma' desso e per le grandi differenze nei rapporti 
delle sostanze, c per essersi elevate le multe, mentre tornava al ricco, 
fiesciva però durissimo al povero il quale come non si avesse di che 
pagare, era astretto alla pena corporale ed anche dannato all’ultimo sup- 
plizio. 11 turbamento ddla publica tranquillità, o ad un tempo le vio- 
lazioni alla regia sicurezza, sono contemplate in maggior numero ; i 
gravi misfatti com’è a dirsi della rapina e dell’omicidio puniti colla pena 
di morte. Nei capitolari emerge specialmente il principio del taglione il 
quale non è esclusivamente germanico , ma fu tratto dall’ antico testa- 
mento; mentre il miglior spirito cristiano, che negli antichi tempi avea. 
formulato il concetto specialmente morale della pena , spari del luti» 
nella rozzezza di quei tempi. Fu allora accolto un diritto penale duro e 
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Tolto solo a castighi corporali e capitali, diritto che rimase in vigore 
fino ai tempi recenti. A codesto s’aggiunse il confondersi del cristiane* 
simo colla superstizione pagana (ordalie, streghe). Collo sviluppo dell’ec- 
clesiaslica giurisdizione s’estese anco il potere punitivo della chiesa, che 
più non liinitossi ad infliggere delle penitenze, ma trasse innanzi al pro- 
prio foro alcuni casi determinati come delitti ecclesiastici , fra i quali 
specialmente l’eresia, e decretò pene severissime. Nei giudizi! spirituali 
formossi sulla base del romano procedimento penale, il processo penale 
canonico in cui pretlominò lo spirito inquisitorio. Tal processo penale 
romano-canonico (l) fu sviluppato primieramente in Italia ; indi unita- 
mente al diritto romano si diffuse anche in Germania ove moltissime 
istituzioni modificò. La salutevole influenza pel diritto canonico ebbe a 
palesarsi in parte nelle migliori vedute ^ulla imputabilità e commisura- 
zione della pena, però che la chiesa scorgesse e giuslamcnte nel delitto 
la manifestazione d’interni malvagi sentimenti ; in parte anche nel per- 
fezionamento deU’opintonc, messa ben in pratica, dover mirare la pena 
a migliorare e render puro il malfattore (2). Ma coll’ utilità non manca- 
rono nemmeno dei grandi svantaggi. L’antico processo accusatorio (in- 
trodotto sulle prime da privati accusatori, ed in seguito come ai tempi 
dei Merovingi, in via d’ufflcio dal centenario quando trattavasi di mi- 
sfatti di maggior momento) venne a poco a poco sostituito dall’inquisi- 
torio. E ben più grande si fu il cangiamento nel processo probatoriale. 

giudizi! divini contro i quali più e più volte si pronunziarono i pon- 
tefici, ma ben molto tempo invano però che fossero accolti dallo stesso 
sacerdozio, andarono a poco a poco in disuso ; anco il duello fu abolito. 
Al giuramento purificatore si dovette prestar sempre minor fede, avuto 
riguardo alle condizioni morali del popolo. Anco il processo dei sette 
cioè dell’ accusatore (coi sei corroboratori o assistenti al gihramento), 
trovavasi secondo le circostanze un mezzo di prova quando troppo dif- 
ficile, e quando troppo leggero per condannare l’accusato. Quindi vaneg- 
giò una lacuna nel campo delle prove; e anziché riempirla coU’estMi- 
dere la prova per testimonii e per indizi!, si ricorse sull’ esempio degli 
Italiani, alla tortura (da applicarsi secondo il diritto romano soltanto agli 


(i) I pratici scrittori itaiiani, le cui opere continuarono ancor per tolto 
il XVI secolo ad essere in Germania le principali fonti del diritto penale, 
sono: Alh. Gandinui (i *«•!), de maleficiit, Jnc. de Belloviu .(isso) Praet- 
jud., Angelus' Arrelinus de maleficiit i«7t, Hippol. de Maifiliit (nel XVI se- 
colo) practica criminalis. In queste opere la tortura viene designata coqie 
un mezzo ordinario. Net secolo XVI ebbero grande influenza specialmente gli 
srltli di G. Clarut (in Milano 187») e la Praxit rerum crimihalium del 
criminalista dei paesi bassi Dambouder lass. Vedi le aggiunte di Biener 
alla storia del processo inquisitorio <8S7, e JUillermaier il processo penile 
tedesco ecc. i par. § io. 

(a) Millermaier nella teoria dei diritto penale di Fenrbacb, I4 ed. p. il. 


— 107 — 

schiavi, ma già usata nei diritti popolari (i) contro i servi, triste segne 
della servitù spirituale e corporale di quell’ epoca) che fu ordinalo con 
norme generali, e- che combattuta appena dalla filosofia (Thomasius). 
ebbe ad essere limitata da Federico II 1740 od abolita da Maria Teresa 
1776. La dottrina che appoggiavasi al diritto canonico (2) stabiliva s 
forme di procedura: per accusa (in via priavaia o d’ufficio), per inqui- 
sizione (nei giudizii secolari ancor poco in uso), per purgazione (onde 
ritornare la buona fama, sotto la forma di processo istituito contro o 
dopo l’accusa) o per misfatti nei quali l’autore era colto sul fallo come 
egualmente per reati nolorii. — A queste procedura si aggiunsero le 
altre proprie ai giudizii delle Wehme (a) che sussistevano specialmente in 
Weslfalia in un rapporto indipendente dai signori del paese, e che du- 
rarono pubblicamente con giudizii imperiali fino al secolo XIV, indi si 
avvolsero nel segreto. Univansi a ciò i processi delle streghe, macchia 
indelebile, nei quali sulle prime faceansi luogo a pene arbitrarie , indi 
(circa il 1230) dannavasi sempre al rogo, pena che nella stessa epoca 
venne inflitta anco agli eretici. — La differenza ed i conflitti delle fonti 
giuridiche e dei giudizii in special modo la confusione nel processo pro- 
batorio occasionò un siffatto viziamento nella giustizia punifiva , da in- 
durre gli stessi stati dell’impero a chiedere fermamente un rimedio. E 
la legislazione di alcuni ferritorii prese l’iniziativa. Di sommo momento 
si fu « la legge ed il processo penale pel vescovato di Bamberga di 
Giovanni di Schwarzenberg 1B07 « che servi di base alla proccssura 
penale di Carlo V 1S32, la cosi detta Carolina (4). 

La Carolina sebbene contenesse parecchie sanzioni crudeli, in confronto 
alla rozzezza, superstizione e fanatismo che avcaim animato il diritto pe- 
nale, si trovava essere un vero progresso; ma però che la non fosse 
prescritta qual legge; non venne apprezzata come meritava dai giuristi (S). 
Essa può aversi per un tentativo di conciliazione tra il diritto penale 
tedesco e romano. Il diritto, penale vi è assunto nel suo carattere publico; 

(i) Vedi L. Sol. t. H. »; L. Burg. t. s. Edict. 7’heod. g loo, c L. Vitig- 
VI, I e s. Negli staluti delle citlà italiane trovasi sancita ia tortura ben 
prima che avesse luogo in Germania; qui dessa occorreva in alcune città 
fln nel secolo \IV, ma nella maggior parte dei luoghi non fu adottata or- 
dinariamente se non nel secolo XVI. Vedi Miltermaier tuo. cit. C, IS. Il di- 
ritto canonico sulle prime non era favorevole alla tortura. Biener Ino. cit. 
p. 74. 

' (») Presso Ulrico Tengler, specchio Laicale par. III., v. ff'aller. p. ria. 

(i) Vedi /f'achler, appendice alla storia tedesca, specialmente alla storia 
del diritto penale tedesco <848. 

(4) Zopft. il regola, pen. di Carlo V, con quello di Bamberga e di Bran- 
deburgo issa; e « l'antico diritto di Bamberga qual fonie della Carolina 
4 839 >;. 

(s) fEiichter osserva essere essa stala intesa lorchè non rispondna più ai 
costumi, o perfezionata quando già pensavasi ad abolirla; il che gli è una 
prova di quanto tal Hata i giuristi polilici comprendano I rapporti delia vita 
e dell’epoca. ^ 

c .. 
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rigettato il sistema delle eomposizioni; il processo accusatorio continua 
a mantenersi siccome base, ma viene a perdersi del tutto nelje ulteriori 
disposizioni accoglienti il metodo inquisitorio. 1 misfatti sono puniti in 
Principal modo secondo un punto di vista obbiettivo , onde l' attentata 
meno che non il delitto compito, l’ autore meno del correo. La tortura 
■fu serbata ma limitatamente, e la non si ebbe però come mezzo di prova. 

La voce della ragione e dell’ umanità elevatasi sopra tutto contro i 
processi delle streghe e la tortura, fece attendere alle parole di Thoma- 
sius e d'altri animati d’egual sentimento. Tuttavia fu solo nella seconda: 
metà del secolo XYIII, che specialmente in seguito all’opera di Beccaria 
s’ incarnò una mite tendenza di riforma nella legislazione e nella pratica. 
Ua la scienza slanciossi in una strada di cangiamento per fa fliosofla di 
kant. Nella nuova epoca iniziala anco da Feuerbach ma infelicemente (dal 
1799), si fecero delle più profonde indagini filosofiche e psichiche , spe- 
cialmente sullo scopo e misura della pena, sulla distinzione delle azioni, 
punibili in crimini e delitti, sul dolo e la colpa, suH’attcntato ed il mi- 
sfatto consumato, sul reo principale ed il correo , e si definirono più 
esattamente i vari crimini e delitti. I nuovi codici penali per la maggior 
parte s’avvantaggiarono dei fruiti della nuova scienza. .\nco il processo 
penale fu alla sua volta miglioralo ; l’ antico processo accusatorio dopo 
lunga lotta ebbe il sopravvento; la publicilà e l’oralità riconosciute come 
principii, posta l’ instituzione dei giurali ma soltanto in alcuni luoghi, 
se non che la scienza del diritto penale, dopo il nuovo moto filosofico , 
assunse in Germania una tendenza troppo astratta e formale , in cui è 
bensi vero che si posero con tutta l’accuratezza logica delle distinzioni 
e determinazioni di concetto, facendosi ad un tempo emergere mercè una 
profonda psicologia parecchi vitali momenti risguardanli il diritto penale; 
ma però col concetto affatto esclusivo del rapporto di diritto e morale , 
concetto che non lumeggiò se non la distinzione e l’isolamento, elevossi 
una barriera dottrinale fra la relazione non meno importante della pena 
con uno scopo morale. Nella stessa guisa che Kant per tale segregazione 
fu indotto in errore, e scorse nel taglione lo scopo della pena, modo di 
punizione tolto dal piilr basso grado dell’incivilimento, c da esso autore 
legittimato col principio dell’ uguaglianza formale; nella stessa maniera, 
meno poche eccezioni, tanto le teoriche relative che le assolute (tali sol- 
tanto per la loro completa astrazione) ricercanti lo scopo della pena, non. 
poterono uscire dall’illusione che circa la pena (ciò non è tuttavia pos- 
sibile nel giudizio del crimine) si possa separare nel delinquente e nella 
società il diritto dalla morale, la volontà giuridica dalla morale, l’ordino 
giuridico dal morale della vita. Verun grande miglioramento potea venire 
alta pratica da una siffatta trattazione giuridica unilaterale. Essa staccossi 
da un popolo il quale nel suo universale sviluppo serbò vivo nelle 
ÌBtiluzioni lo spirito veramente cristiano e morale. In America si pose, 
la base del sistema migliorativo (t) giuridico e morale nel sislema penh 

(i) Il miglioramento non esprime se non se un lato essenziale dello scopo’ 
della pena, avvegnaché questo sia anzi da porsi nella reslaurazione dell* 
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tenziario (i), il quale gli è il solo che risponda alle esigenze della vera 
umanilà e del genio dei crisliancsitno , quale si manifestò negli ultimi 
tempi e parzialmente anco nel diritto canonico. Questo sistema peniten- 
ziario coltivato sotto varie forme (2), non per anco perfetto, ed attuato 
svariatamente nell’ America settentrionale , nella Svizzera , nel Belgio, 
nell’ Inghilterra ed in alcuni stati tedeschi (in Baden , ed ora anco in 
Prussia), sistema che è ben lungi dall’ avere quella debolezza cui l’igno- 
ranza gli volle appori'c, ma il quale all’ incontro trovasi essere moral- 
mente severo e dotato delle giuridiche forme; ufi tal sistema lo si deve 
avere per lo scopo ultimo del diritto penale, e la giurisprudenza penale 
convien si volga a studiarlo profondamente, indi develo tenere pel proprio 
principio direttivo. 

SECONDA .SUDDIVISIONE. , 

Dei diritti affini dei popoli germanici non tedeschi, ovvero dei 

POPOLI CHE HANNO IN SÉ ELEMENTI DI STIRPE GERMANICA (3). 

I diritti di questi popoli, non altrimenti dei diritti nordici rimasti sce- 
vri dall’ influenza del diritto romano, fanno scorgere il diritto germanico 
nella sua purezza, c possono servire sopra tutto alla indagine storica della 
idea fondamentale d’ una instituzione giuridica tedesca ; wl anco quei 
diritti che furono modificali dalle leggi romane, come è a dirsi di quelli 


stato morale e giuridico in tutti i rapporti morati c giuridici atterati, e ciò 
tanto in relazione alt’ ordine dello stato, quanto a quello dell’ollensorc c del 
leso (indenizzo); Sui fondamenti giuridici della teorica del miglioramento, 
V. Hoder isee, nonché la min fìlosona del diritto p. 4SI e seg. 

(il Nella piccola città di Auburn nello stato di Neu-Jork venne nel I 82 i 
eretto il primo carcere penitenziario. * 

(2) Le due forme principali sono: il sistema di Auburn colla separazione 
dei prigionieri di notte e con lavoro in comune esercitato in silenzio du- 
rante il giorno. L'altro si è il pensilvnnko con assoluta separazione di notte 
e di giorno (in cui però i prigionieri sono visitati regolarmente da certe 
persone aventi morule influenza', ed il sistema pensilvanico migliorato da 
Penlooille (in Inghilterra nelle vicinanze di Londra). Sul sistema penitenziario 
V. gli scrittori citati da Siillermuier nel manuale di Fcurbacli S i 49, in ispe- 
cialilà Beaumonl e Tocqueville dii syst. pónil. ibis, tradotto da Julius, l’ul- 
timoj « Condizioni morali delPAmerica settentrionale a s voi. leza; Ducpc- 
iiaux des progre's de la reforme pènilent, Brux, s \ol. lese e Mémoiretur 
Ics pritons iS 4 ii; sulla pena e sugli stabilimenti penitenziarii del principe 
Oscar (attuale re di Svezia) I 84 i; de-JVùrlh,ì più recenti progressi del si- 
stema carcerario ecc., Vienna 1844 . 

. (3) V. i ricchi cenni Icttenrii nei principii del d. p. g. l. di Millermaier 
ediz. 1847 , § 40; Maurenbrcchcr d. p. I. 2 edi. « 840 , § 102-110; in oltre 
Zbpfl luo, cit. Il, 1 , p. ioo-itb; fyariikoitig, enciclopedia, in diversi luo- 
,ghi. 
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della Fiandra, Olanda, Francia ed Italia, sono utili pel raCfronlo del simile 
(gradato sviluppo. ‘ 

I. 1 DIRITTI OKI POPOLI CERM.VNICI .\0N TEDESCHI. 

A. I diritti del settentrione scandinavo. Nei diritti dei tre regni, Da- 
nimarca, Svezia e Norvegia ed Islanda si ritrova grandissima concor- 
danza. Il diritto venne ivi serbato a memoria da giurisperiti eletti dal 
popolo (Lagman). Essi furono i primi a scrivere le leggi,,e quegli scritti 
ebbero subito dai re del paese ad essere approvati come codici, ed ap- 
partengono ai più importanti monumenti dell’antico diritto germanico. 

1. Il diritto più vicino al tedesco gli è il danese (i) al quale appar- 
tengono Canuti magni jus aulicim del 1030, il libro giuridico di Schoonen 
circa il 116B 0 forse più tardo), il diritto di Seeland (\e\ 1170, sanzionato 
come nuovo sotto Enrico Menved (1819), il iutico Loti del 1241, valido 
in parte anco per lo Sclileswig. Il più reeente codice danese (danske lov) 
di Cristiano V del 1683, ha poco valore pel diritto tedesco. 

2. Gli antichi diritti svedesi s.oaa: il Weslgolhalag (detto anche Lum- 
slag) con un commento del lesto, tra il 1160 ed il 1190; questo divenne 
in parte la fonte deWOstgolhalag del secolo XIII; l’ f.'plandslag, approvat»^ 
nel 1296; il Gntalag per l’isola di Gotlandia all’incominciare del secolo XI. 

* 3. Il diritto di Sorvegia contiene il Gulathing-lov , seti jus commune 

Norwegicum, V ultima redazione avvenne nel 1267 sotto il re Magnus 
detto Lagabdtir, il miglioratore della legge. 

4. Il diritto dell’isola d’ Islanda abitata sullo scorcio del secolo IX dai 
normanni, un ramo del diritto norvegico, venne per lungo tempo tra- 
smesso per tradizione, indi scritto nel lUS per cura d’ un giurisperito, 
Haflid, e denominato llaflhl Skra fSchranne, cioè forum judicnmj. Dal 
secolo XVIII fu per es.so in costumanza il nome (irlandese) di Gragas , 
•ioè oca grigia, e ciò a motivo della sua antichità. Come F Islanda fu 
sj^'giogata dalla Norvegia 1216 venne per la prima volta introdotto dal 
re Ilakon il severo Hakonsbock, c da suo figlio Magnus il Jonbock, che 
indi rimase lii vigore. La Gragas (2) è distinta e pel modo con cui è scritta 
e pel suo contenuto, si che soltanto la Lex Yisig le può venire paragonata 

B. Il diritto inglese (3). Fin dal conquisto d’Inghilterra operatosi dagli 

(i) Interno a ciò vedi specialmente; Schizzi fondamentali della storia del 
diritto danese di Kolderup-Rosenvinge, I8*i, tradotti in tedesco da t/orme- 
yer issa; la secon. edi. danese del issa non è pcranco tradolta. 

(a) Essa venne publicala nel testo originale con Iradiizione Ialina da 
/. F. Schlegel, Gragas i. e. Coda jur. /sinnd. aiiti^. to io. V . anche A. dfou- 
rer, aggiunte alla storia del diritto t. del nord lese, fase. i. L origine della 
stirpe islandese e della sua costituzione. 

( 3 ) G. Phillips Ile porse una pregevole esposizione nella « storia del regn» 
e del diruto inglese» «. voi. 1827. Sull'opera recentissima di Michele Kem- 
hle, The Saxons in England, a history ecc., c sui rapporti giuridici anglo- 
saloni, vedi i buoni .articoli dì K. Maurer nella rifisla critica della leg. 
0 giu. I., voi. I. 
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Anglo-sassoni, vigendo un ordine giuridico e di slato affallo germanico, 
le leggi anglo-sassone costituivano una fonte principale (nell’ antico lin- 
guaggio tedesco). Dopo la conquista dei Normanni, esci un libro prege- 
vole per essere scevro di elementi non germanici, com’anco per la sua 
compitezza e scienliiica esposizione, TrackUus de legib. et coasueludinib. 
regni Anglùe, attribuito all’inglese giurista Glanvilla (1190), c quindi 
denominato Glanvilla. Ma fa mestieri ascrivere in parte la coltura giu- 
ridica dcH’autore, alia conoscenza del diritto romano che venia insegnalo 
od Oxford dal maestro Bacarius dal ilio al 1170, ma di cui poi venna 
vietato r insegnamento dal re Stefano. Le opere posteriori sul diritto 
inglese sono di Bracton, di Horne del secolo XIII, e di LitUeton del XIV. 
Negli ultimi tempi IV. Blackstone {Coment. 09 thè laus of England, 
IV voi. 1782) forma l’autorità pratica. Fin dal secolo Xlll vi ebbe in In- 
ghilterra la differenza fra la common lato e la statate law che si fonda 
sulla particolare decisione del regno. 

C. Nella Fiandra (l) si mantennero lungo tempo in vigore le leggi 
saliche. Indi, muovendo dal secolo XIII predominò il diritto romano. 
Nei Paesi Bassi riuniti ovvero nell’Olanda seppe il diritto germanico 
nelle proprie instituzioni conservarsi indipendente dpi romano, quantun- 
que anche in questo paese siasi profondamente coltivato da distinti giu- 
risprudenti il diritto romano. 

D. Il diritto elvetico dei cantoni tedeschi serbossi pressoché compieta- 
mente scevro dall’ influsso del diritto romano , e però trovasi più che 
mai acconcio a rischiarare il diritto tedesco. Ogni cantone ha le sue pro- 
prie leggi (2). Negli ultimi tempi alcuni cantoni s’ ebbero nuovi codici. 

E. Il diritto delle provincie russe poste lunghesso il mar Baltico (3), 
sii è diritto tedesco colà recato da tedesche colonie, e comprende le leggi 
livonesi, curlandesi c di Estonia. 

F. li diritto della nazione sassone nella Transilvania formato special- 
mente dall’emigrazione dei Paesi Bassi, è nella base un diritto tedesco (4). 
Anche qui fu introdotto fin dal 1883 il Cod. Civ. Gen. Austriaco. ' 

(i) Vedi H^arnkónig, storia delio stato e del diritto detta Fiandra (fino al 
Moa), s voi. Ì83S-S3. Defacqz anoten droil bidge issa. , 

(») Vedi la letteratura presso Mitlermaier tuo. cit. Nota"?. Merita speciale 
menzione la storia delio stato e del diritto di Zurigo, di Bluntschli t voi. 
teso, la quaic come osserva Mitlermaier, può servire di storia del diritto 
per tutti i cantoni svizzeri i quali hanno un diritto alemanno. 

( 3 ) Una trattazione sistematica di questi diritti la porse per il primo 
- Bunge coll'opera, il diritto livone.se c d' Estonia, 9 voi. 

(a) V. il » Diritto territoriale dei sassoni transilvani » di Schuler 1833, 
ed anco la sua storia del diritto transilvano » 1833. 
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II. Il DiniTTO GERMANICO NEGLI STATI ROMANI. 


A. Francia (1). Fin dall’ 888 fu sciolto bensi il nesso esterno politico 
colla Germania, ma non la comunione materiale di diritto. Come le Galli* 
furono conquistate dai Franchi, si formò e serbossi la differenza tra lé 
province meridionali ove il diritto romano avca messe profonde radici 
e si mantenne costantemente in vigore, e la maggior parte delle provin- 
ce settentrionali in cui fu in uso il diritto germanico. Questa distinzione 
del pays de droit écril e del pays de coulumes si mantenne tino al Code 
Napoléon. In queste ultime terre gli è ben certo avere poscia il diritto 
romano influito sul diritto indigeno di consuetudine, ma non gli fu dato 
conseguire un’ uguale pratica importanza. In seguito ad una legge dt 
Carlo VII del iiiiS furono scritti i coulumes (diritti della campagna e 
delle città). Come antiche ed interessantissime fonti di diritto germanico 
hannosi ad annoverare: 1. il libro dei diritti dei crociati (cavalieri) ori- 
ginalo precipuamente dall’ influsso francese, del 109& pel nuovo regno 
di Gerusalemme, /lss/s«s de Jérusalem, che riveduto più lardo serbossi m 
vigore lino allo sciogliersi di questo stalo; 2. les coulumes de Norman- 
die (intorno al 1270); 3. les cmilimes de Bourgogne (alquanto dopo); 
4. i coulumes de Paris di sommo interesse per la formazione ed inter- 
pretazione del Code (coll'utilissimo commento di Ferrière dell 670). Fra 
le ordinanze dei re meritano speciale riguardo gli Elablissemenls de 
Si. Luis (ultima edizione di Beugnot 1822). 

B. In Balia (2), ove nella parte superiore erasi confuso fin da princii 
pio il diritto germanico col romano, come era il caso nelle Leges Lon- 
gobardicce, sono da osservarsi nei rapporti del diritto germanico le con- 
sliluliones regni Siciliw di Federico II emanale onde risollevare la invi- 
lita condizione giuridica. In essenon si può sconoscere l’influenza romana , 
e si accenna al diritto lombardo e romano come fonti sussidiarie, senza 
però rifiutare a tal collezione di leggi il carattere germanico, gli elemenO 
del quale rilrovansi nell’ emigrala popolazione francese-normanna. 

G. Nella Spagna (3), ov-e la Lex VisigolA. e il derivante fuero juzgo 
formavano la base del diritto, quantunque ben presto anco le città ot- 


ti) V. Testcsa letteratura presso Millermaier luo. cil. Nota 2 . 

(a) V. la letteratura presso il/i7Icr«iojer, Nota 4. .Anco lo studio della storia 
del diritto trovasi mollo animato in Italia. Fra gli scrittori di tal lualerip 
vanno distinti specialmente il conte Sclopis (storia delFantira legislazione 
del Piemonte, Torino lO-AS, e la storia della legislazione italiana, 2 voi. 1844), 
in oltre Uosa Gregorio (sulla Sicilia), Cibrario (sulla Savoia', Troya, Forti, 
Bonnini, Filippini, Albini, Lafarina, Zobi ccc. 

(s) y. In letteratura presso MUlemaier luo. eli. Nota 8. Per la storia dei 
diritto spagnuolo si resero benemeriti negli ultimi tempi: il conte Tejada, 
Navarro, Zamorano, Sempere, Orlo de Zerrata, Antiguerra, eac. 
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tenessero i loro speciali statuti (fneros) (Leon, già nel 1020), esci sotto Al- 
fonso I « la legge dcHe 7 parli » (L'^ de las siete Parlidas), in cui però 
il diritto romano trovavasi di mollo confuso col germanico o coll’antico 
diritto di ironsueludine spagnuolo. Questa legge assai completa, è tuttavia 
in pratico uso nella Spagna. Essa stabilisce pure il cosi dello principio 
della successione cognalica circa il salire al trono, su che basa l’ attuale 
signoria. — Il progetto di un nuovo codice civile esci nel ISSI. 

D. Nel Portogallo (1), ove il diritto rimonta alla prisca epo«’a di quello 
spagnuolo, si manlennc la Lex Visigolh, tino al secolo XI. A questa si 
aggiunsero in seguito lo leggi delle cortes, da prima quelle di Latnego 
1U3. La collezione delle leggi incominciossi più tardo sotto Giovanni I, 
(1433), e venne condotta a termine (I4i7) regnando Alfonso I. Nel redi- 
gere questo codice si ricorse come a fonti, anco al diritto giustinianeo, 
alle siete Parlidas ed al diritto canonico. 


(l)V. la letleratura presso Mitlermaier tuo. cit. Nota s. Confronta anco 1 
-''buona « storia dei Portogallo » di Schàfor, s voi. isso. 




r 


Sncicl. Clurid. Voi. II. 
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APPENDICE 


( 

Delle rom m' mpoRTAim del diritto dei popoli slavi (1). 


« 


La storia del diritto dei popoli slavi fin qai troppo negletta dai giuri* 
dici scrittori di quella schiatta, offre un grande interesse e perchè con- 
sidera dessa il diritto di un gran ramo della stirpe indo-europea, ed anco 
per la molta somiglianza che corre fra l’ antico diritto slavo ed il prisco 
germanico. 

Onde conoscere Vanlico diritto russo (2) fa mestieri studiarne la pre- 
cipua fonte, del resto molto povera, la Pravda Ruska (il libro di diritto 
russo), la quale porge scritto il diritto di consuetudine per la città di 
Novgorod esposto in origine — circa il i020 — in 17 articoli, e san- 
zionato dal gran principe Jaroslav (I0l9-I0di). In questo diritto riscon- 
iransi parecchie disposizioni (la vendetta di sangue, il contributo mili- 
tare), rispondenti cotanto alle giuridiche vedute germaniche, da indurre 
sulle prime a cercare le fonti loro nelle Leges Barbar., od almeno (molto 
avvi che propugna quest'opinione) nel diritto scandinavo. Ma lo stesso 
motivo per cui la costituzione della città di Novgorod era simile a quella 
delle città tedesche anco innanzi allo stanziamento tedesco (come assomi- 
gliasi in gran parte le costituzione dei comuni campestri slàvi con quella 

(i) Fin qui è fonte principale pel diritto dei vari « popoli slavi » la ale» 
ria del diritto slavo di ^acieiouiiiii (professore a Varsavia), tradotta in te- 
desco dal polacco per Bu$t e Ifawrokt tass-s», a voi., lavoro pregievole. 
ma avente in sé giusta l’opinione di parecchi valenti archeologi slavi , di 
molte asserzioni soverchiamente ardite. 

(s) L'opera principale è di Etotrt « l'anticbissimo diruto dei Bossi • Dvr- 
pat laee; buona parimenti la è quella di JteuU ; « Saggio sul perfeziona- 
meutò storico della costiinzione di stato e di diritto del russi » MUau s 
voi. 18*0. 
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degli antichi germanici), quantunque si fosse svolta da elementi slavi ; 
può essere anche quello che occasionasse la somiglianza di molte parti • 
del diritto. Il dominio dei Mongoli produsse una interruzione in tale 
sviluppo giuridico. Scosso tal giogo, incominciò il rozzo despotismo dei 
signori per cui ebbero ad essere distrutti gli antichi liberi ordina- 
menti nelle città, ed i contadini si abbassarono a servi della gleba. Ivan 
Vasilievitsch HI preparò nel 1467 un codice, Zakony , che riveduto da 
Vasilievitsch IV, venne denominalo Sudebnik , il libro dei giudizii. Lo 
czar Alekei Michailovilsch fece coordinare il diritto russo che trovavasi 
in vigore. Ma il primo pensiero di un sistematico codice russo si hi di 
Pietro il Grande, nè venne attuato che dall’ imperatore Nicolò I, col co- 
dice per l’impero russo promulgato nel 1853, codice contenente in 8 li- 
bri (15 volumi) il diritto complessivo della costituzione ed amministra- 
zione dello stato, il diritto civile c penale, nonché la relativa processura. 

L’ antichissimo diritto di Polonia (1) appoggia allo stesso principio 
del russo. Il cristianesimo nonché il diritto canoni#) raddolcirono i co- 
stumi e diedero vigoria al potere regio. I giudizii spiritualheliminarono 
i giudìzi del popolo, ed il diritto nazionale dovette cadere. All’incontro 
crebbe il potere e l’orgoglio della nobiltà. Fin dal 1530 fu rimarchevole 
l’iiifluenza del diritto tedesco, in ispécial modo dello Specchio Sassone e 
del diritto di Magdeburgo. Per il che crebbe la confusione giuridica; e 
Casìmiro il Grande (1370), il quale specialmente ristabilì l’ordine interno 
si fu i primo che recasse alla dieta di Visiika 1347 una acconcia rac- 
colta di leggi. Per la Lituania esci un codice nel 1529, poscia generale 
a tutto l’iiupero. 

Il diritto slavo boemo ha mestieri non. altrimenti del moravo (2) di 
nuove profonde indagini. 

Tra gli Slavi del sud-est, specialmente tra i Serbi ed i Croati, i quali 
emigrarono dalla Russia meridionale, i Selrbi s’offrono per la schiatta la 
più importante. Il più grande dei re loro , Stefano Duschan , pubblicò 
una legge, Zakm y Vstav (legge ed ordinanza), che pel nobile spirito 
dal quale trovasi animata, va ‘distinta fra tutti i monumenti giuridici 
del medio evo. 

' Gli Ungheresi (9), la cui provenienza non è fin qui stabilita con csal- 

(l) L'opera principale è di LeUwel u Dirilto originario civile e penale della 
Polonia fino al tempi dei Jagellon! » (in polacco e tedesco). Varsavia issa; 

V. la più estesa letteratura presso MiUermaier luo. cit. 

‘ (s) Vedi Macieioosehi I. p. ses e sso e seg. Safarick antichità slave issa 
e la letteratura presso .MiUermaier. Il più antico diritto detla Moravia, spe- 
cialmente della collezione di leggi dal 1197-11*0 del re Ottokar, trovasi nella 
raccolta dei Juro primaeva Moravie, messa insieme nei 17*7 dal Benedel- 
tini. 

(s) V. sul diritto ungherese fVenzel de fonliòut Jurit privali Aungariei , 
PMih, ISSO l'iroziil, enciclopedia, Buda io#*, p. I 7 C, come pure il d) lai 
^pecimina jurii pubblici Hungarie looo e issi. 
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tezza (ma che sembra appartengano alla stirpe flnnica) vantano parecchi 
legislatori cominciando da Stetano il Santo /^1038) il quale, come sembra 
diè loro una costituzione e legislazione simile a quella dei Franchi. Del 
resto la storia dello stalo e del diritto abbisogna circa le fonti di inda- 
gini ben pili estese. 
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CAPlTOliO FGVAliii. 


Rapido apprezzamento giuridico filosofico del diritto tedesco, ed esposi- 
zione delle basi per una legislazione civile armoneggianle coi princi- 
pU del diritto tedesco. 

% I. APPREZZAMENTO DEL DIRITTO TEDESCO (1). 

. Filosofi e giurisprudenti s’adoprarono negli ultimi tempi a tuU’uomo 
per far emergere lo spirito nonché l’ importanza storica del diritto ro- 
mano. Al diritto germanico non si fece molta attenzione ; e pure è desso 
la fedele espressione di una stirpe di popolo che compi la riforma del 
mondo antico, e s’ebbe fin qui un’ alta missione nella storia. Abbrac- 
ciandosi universalmente il diritto romano, il diritto tedesco rilrovossì 
nelle condizioni di un vinto, ed anco malgrado l’onore in fui venne te- 
nuto in questi ultimi tempi, e lo svolgimento che s’ ebbe per cura di 
molti, non gli fu dato rivaleggiare col romano. Tuttavia gli si apre in- 
nanzi vastissimo l’avvenire, in cui non comporassi per fermo nelle viete 
forme, ma si animerà a principii più elevati e suscettibili d’innovazione. 
Il diritto romano mercè le sue forme elaborote , e la sua tecnologìa 
giuridica esercitò gran forza d’attrazione e quasi direbbesi artistica , 
sulla direzione scientifica del diritto. Ma non si tosto che lo spìrito del 
diritto tedesco già di molto perfezionato, ed i suoi principii fondamentali 
meglio rispondenti ai rapporti della vita sarannosi manifestati in un più 
profondo concetto storico , giuridico e filosofico , nonché si troveranno 
confortati da uno svolgimento tecnico ; d’un subito esso diritto si avrà 
una gagliardia d’attrazione che mantecassi perennemente viva ed efflcace 
a motivo del suo senso intimo più sociale, umano e conforme alla mo- 
ralità. 

11 diritto tedesco, uno specchio vivente del carattere popolare tedesco, 
oonvien lo si rischiari muovendo dalla più interna natura di questo. 


(i) Anche l'apprezzamento che noi qui porgiamo, non è nnlla più di un 
semplice tentativo al quale però spetta di dedurre dal carattere fondamen- 
tale del popolo i più Importanti momenti particolari del diritto, e di coor- 
dinarli ad un tratto organico. In siffatto giudizio si manifesta senz altro la 
«omma afnnilà delia filosofla del diritto fondalo da iSTrouse, adottata come 
punto di partenza anche da Jtòder, col diritto tedesco; e cosi pure scorgesi 
propendere le vedute giuridiche Qlosoflche di Kant » Fichte nonché dello 
stesso Hegel, pel sistema romano. 
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Siffatto carattere ebbe nello 'sviluppo storico ad essere modiHcQlo ìa 
parte da straniere ed esterne influenze, ma tuttavia si mantenne ga- 
gliardo a sufficienza per riformare quanto avvi di diverso da lui, c per 
imporsi forte di nuova possanza. 

Il carattere popolare tedesco tratteggiato già per noi brevemcnlo, or 
sia la continua manifestazione di uno spirito tinto profondo che vasto, 
rileva l’impronta di una tendenza della vita e d’un concetto, i quali non 
sono prodotti da intelligenza astratta , scomponente ed analizzatricc, ma 
da una ragione più elevata che serba 1’ unità e Tìntime relazioni 
della vita, e sostenuti da una libertà condizionante 1’ onore e la gran- 
dezza dell’uomo, in una comunione tale che detti misura , e norma, ed 
in un’ordine di coso obbiettive; esso carattere non sconobbe giammai 
i beni più elevati e gli scopi dell’umanità, ma invece intese mai sempre 
.ad elevare ad un tutto armonico ed organico la vita umana nell’intimo 
vincolo e nella reciprocanza de’beni necessari!, degli scopi e delle sfere 
vitali. Simultaneamente un profondo sentimento della individualità di 
ciascuna sostanza e vita posta nella natura, nella vita spirituale e mo- 
rale nella storia nonché nella conformazione dell’ordine sociale, fé sì 
che si apprezzasse più giustamente il principio naturale, spirituale, mo- 
rale e storico. Cosi pure il rispetto per l’individualità, com’anco per 
la prestazione di vicendevole sussidio nella consorteria della vita , fu 
causa che si organasse la vita in comunioni, nelle quali il vero princi- 
pio giuridico, non già quello che stabilisce solo i doveri negativi . ma 
eziandio i positivi, potè imporsi cosi come ritrovasi intimamente colle- 
gato colla morale. Ma non hannosi a passare |solto silenzio alcune de- 
bolezze e vizii nell’ordine del diritto e dello stato, venienti dalla varietà 
4el carattere e delle tendenze, vizii che si inanifestano molte volte spe 
«ialmente nella trascuratezza, neH’amore dello speciale, nella mancanza 
di vigorosa e decisa tendenza, nonché nello sconoscere i mezzi ed i 
^radi più facili per giugnere alla meta. Che se altri popoli raggiunsero 
in speciali sfere un maggiore perfezionamento , tuttavia converrà pur 
sempre ammettere occupare Un qui il popolo tedesco nello insieme 
dell’ordinamento umano della vita un posto principalissimo. 

Facciamoci ora a considerare i momenti di maggior rilievo di esso 
carattere, secondo le conseguenze pratiche quali si rivelano nello svi- 
luppo storico, nonché nell’ordine giuridico sociale. 

' 1. Nello storico svolgimento, la varietà dell’indole e delle inclinazioni 

del carattere della vita tedesca, impedi che si facesse preponderante ve- 
runa tendenza parziale in qualsivoglia sfera spirituale, politica o religiosa 
in guisa tale che fosse pòsta in pericolo la sussistenza vitale. Gli è bensi 
■vero essere emerse di molto in varii tempi alcune speciali direzioni, 
le quali deggionsi considerare e legittimare in parte coll’avere riguardo 
olle circostanze ed ai bisogni dell’ epoca ; ma il contrapposto principio 
della vita stette tuttavia forte abbastanza per ricovrare nel propizio mo- 
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inenlo il proprio valore. Tre epoche principali si manifestarono fin'oni 
nella storia sotto un'aspetto caratteristico e tutto loro proprio ; l’una de- 
terminata dal prevolere della libertà; l’altra dal principio dell’ ordine e 
deU’organizzaraento; l’ultima dal principio della libertà lottante onde ri- 
sorgere e per i mutati casi combattente allo scopo di sussistere , princi- 
pio il quale tal volta ebbe ad escirc dai proprii limili, e la cui vera 
conciliazione col principio dell’ordine si offre come 1’ ullimo e vicino 
scopo nella scienza e nella vita. L’epoca più remota da noi conosciuta 
fino alla trasmigrazione dei popoli la è quella della prevalenza della 
personalità e libertà individuale, quantunque anco in essa il concepi- 
mento del vincolo (Eira) inerente all’antico diritto germanico, si fosse 
manifestato nello stabilire delle condizioni essenziali alla vita di comu- 
nione, rispondenti ai semplici rapporti. La trasmigrazione dei popoli, c 
la conseguente riforma deH’ordine, deH’anlica germanica economia ru- 
rale, i cangiati costumi e le innovate istituzioni , il cristianesimo ed il 
regio potere ringagliardito, elevarono il principio di un novello ordina- 
mento e governo giuridico, e politico c religioso avanti il quale fu forza 
alla prisca libertà muovere a ritroso. Il medio evo sforzossi ad attuare 
una vasta idea di vn’organizzazione obbiettiva dei rapporti della vita, 
organizzazione in cui doveansi contenere lo stato , la chiesa e tulle le 
sfere speciali, c nella quale ciascun indivìduo, qualsivoglia stato, fosse 
per ritrovare il proprio posto e limite preciso , come i diritti ed i do- 
Teri. Se non che il difetto di una vera scienza, la imperfezione e la roz- 
zessa delle circostanze, fur causa a molteplici contese, a lotte nonché ài 
servaggio sul terreno Spirituale, religioso e giuridico-politico. Nell’ or- 
dine del medio evo, il sistema feudale cogli altri collegati rapporti eco- 
nomici, costituisce il più saldo fondamento alla cerchia secolare. H si- 
stema dei beneficii che trasmutossi più tardo in feudale non è, come fu 
già per noi dimostro, una istituzione prettamente germanica ; però cho 
venisse provocato dallo sciogliersi delle pessime condizioni celtiche ero- 
mane nelle Gallie, onde lo spirito coordinatore gennanico Impadronissi- 
d’esse senz’altro per fondare di nuovo mercè il principio del legame, 
un’ordine più saldò nel vincolo del possesso fondiario. Veruno per fer- ' 
mo il quale si ponga a riflettere sulla coscienza e sentimento umano 
giuridico, nonché sovra’quanfo è presentemente richiesto dall’economia 
popolare, bramerà si ritorni al principio feudale ed agli antichi rapporti 
dei vincolato possesso fondiario. Tuttavia conviene legittimare storica- 
mente anche questi rapporti. Per la qual cosa a chi li consideri senza 
una preconcetta opinione, quegli ordinamenti di possesso fondiario si 
ofllriranno siccome formanti la instituzione, relativamente ai tempi, mi- 
fliore di quante ve no avessero nel medio evo. Ed in essa instituzione 
si rivela l’antico spirito germanico, e per la fermezza e per la trasmis- 
sione ereditaria di famiglia in riguardo al possesso fondiario, a questa 
naturai radice di qualsivoglia ordine di stato. Siffatte insUluzioni ebbero 
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per lo meno l’ineontraslabile merito di aver serbato per più di 1009 
anni, un tollerabile ordine fondiario, nonché una numerosa e robustis- 
sima classe d’agricoltori. A tali risultati si raffrontino gli effetti del 
principii romani dalla libera disposizione circa la proprietà fondiaria, e 
si cerchino specialmente in Francia nel “volgere degli ultimi 50 anni 
ove quel sistema di libertà s'ebbe la massima applicazione. Ingenti de 
biti (1) pesano ora sulla stato contadinesco in guisa che, ove non vi si 
ponga ripiego, esso non potrà sfuggire ad uno scompiglio simile a quello 
che avvenne a Koma e nelle provincie romane appunto per la gravezza 
deidebiti^ minaceiapdo però il più grande disastro alla sussistenza dello stato. 
I pesi nel medio evo eran per certo ben gravi alla classe agricola, ma 
tuttavia non eccedevano una cotal misura naturalmente proporzionata 
alla capacità- della pei-sona ; laddove nel sistema moderno di debiti pe- 
cuniarii, come quello che si- è astrailo ed illimitato , il debito può ecce- 
dere fln’anco il valore del fondo, e quindi condurre a far scacciare dalla 
sua casa o dal suo podere il debitore. Gli è però vero che alcuni beni 
(la maggior parte enllleulici) ammettevano nell’ antico sistema anche il 
carico di debiti e la vendita all’incanto , ma molti non acconsentivano 
siffatti pesi, com’ è a dirsi delle fattorie ; avvegnaché potesse avvenire 
per queste in caso di trascurata coltivazione , lo scioglimento del con- 
tratto, nel qual caso però era prescritto per rintercssc pubblico non es- 
sere abilitato il padrone del fonde a ritenerlo per se, nè ad unirlo ad 
altra tenuta, ma doverlo concedere altrui sotto condizioni uguali e per 
nulla più gravose. Per questo si sostenne una classe gagliarda di con- 
tadini, laddove al presente quanto più seguirassi anco nei rapporti ru- 
rali l’ astratto sistema romano relativo alle sostanze, si andrà formando 
con rapido incremento una uuovn specie di dominio diretto, pel quale 
ai modemi-padroni degli interessi e di simili prestazioni, sarà concesso 
intraprendere l’esecuzione a lor senno, scomporre e riunire secondo il 
proprio interesse e trascinare lo stato agricola ad essere una classe di 
servi e di giornalieri (2). Havviun adagio giuridico tedesco che dice “il 

(l) Secondo i dati ufficiali gravitano ora sol possesso fondiario is miliardi 
di franchi in ipoteche, ed il nuovo slancio dell'industria del credilo mobi- 
gliare, cui tentasi seguire negli stati tedeschi, sarà causa oltre dello sfascia- 
mento morale in tante sfere — che il sistema speculativo di incontrar de- 
bili, che in Francia invase gli stessi villaggi, sia condotto a livello ai debiti 
ipolecarii. — Parecchi nuovi storici e pobblicisU francesi non veggono nel 
sistema feudale, che anco da storici come Guizot {Cours d'kiiioire moderne 
lesoti i) fu consideralo sotto un solo ed esclusivo aspetto, una intrusa insli- 
tuzione germanica, da cui si sarebbe emancipalo il genio celtico ridesto nella 
prima rivoliiiione. Al postutto fu per la rivoluzione iaiziato un'ordine eba 
guida direttamente aH'antica economia gallica dei cavalieri e dei servi, colte 
sola ditfereuza che i moderni cavalieri sono cavalieri di danaro e di inda- 
stria. 

(t) fValUr, dopo avere § aei notate come le costumanze e la legge pror 
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debitore gli è un servo dei pesi feudali; » ed il libero sistema d’incon* 
trar debito non potrà alla fine condurre se non all’ antica servitù ro- 
mana e gallica, e perdere anco lo stato. Con ciò siamo ben lontani dal 
voler farci apologisti del ripristinamento dei vieti rapporti vincolalori, 
0 dal pensiero di escludere in modo assoluto i possessori di fondi dal- 
l’incontrare debiti. Soltanto pel raffronto dei rapporti avvisiamo, far ri- 
conoscere un vero principio giuridico tedesco nel suo senso di pratica 
utilità anche per i tempi nostri, cioè è nostro intento lumeggiare come 
sia di pubblico interesse in ogni stato che la sua classe agricola non si 
trovi aggravata da debiti, e che però occorra sotto certi limiti circo- 
scrivere l’arbitrio privato come trattasi di aggravare il possesso fondia- 
rio, in guisa che la vera libertà del possesso agrario sia per principio 
da aversi in conto di instituzione di pubblico interesse nonché di quello 
delle famìglie contadinesche, secondo l’analogia dei fidecommessi di fa- 
mìglia (1). Lo studio del diritto tedesco e della sua storia deve servire 
eziandio a far nuovamente apprezzare quanto aveavi di buono nelle 
antiche forme già distrutte o tuttavia da abolirsi, onde mercè tali ve- 
dute limitare essenzialmente i principìi dell’astratta libertà romana del 
volere. In generale’ la è missione dei tempi nostri il conciliare il con- 
cetto di libertà colle condizioni di un ordine obbiettivo, il quale debba 
vincolare ogni individuo, nonché gli sforzi e gli scopi parziali , in p|ii 
elevala comunanza aH’inlcnto di un grandioso scopo complessivo. II di- 
ritto romano può ben poco contribuire a sciogliere siffatto quesito. Se 
esso potea sulle prime essere utile ravvalorando la coscienza della vo- 
lontà giuridicamente libera, ora tal suo scopo trovasi esuberantemente 
compiuto. 11 suo genio del libero operare degli individui in tutte lo 
sfere del diritto privalo, scioglierebbe nei loro atomi gli stati nostri, 
terrebbe ogni freno all’egoismo individuale , nè toccheremmo altro re- 
taggio se non quello di una vita scomposta quale era la romana. Si 


vedessero alla conservazione delle temile e di una forte classe contadinesca, 
cosi si esprime in riguardo anche alle attuali condizioni iniziali per lo svin- 
colamento, § 44i; i< Già per quest'opera (lo svincolamento) fu impoverito lo 
alato agricola per lo sminuzzare dei fondi, per l'agevolezza dei debiti ipote- 
carli lo si soppose all'Ipoteca, mercè la reale dipendenza del creditore si 
fece sorgere una nuova maniera di dominio diretto, il contadino fu ce- 
ne innanzi astretto a sacrificare una parte del suo lavoro onde essere In 
grado di pagare gli interessi, in caso non si pagassero arretrati sostituissi 
all'antico sempliois.simo pignoramento o scioglimento di contralto un cosioso 
« non men duro processo esecutivo, e di tal guisa fu illusione una gran 
parie della libertà a cui si intendeva. Ora prevediamo altri tempi nei quali 
la classe agricola o trasformerassi per i debili e le espropriazioni in uno 
alato di semplici flUaiuoli o giornalieri, oppure si ricorrerà al rimedio di ri- 
durre conseguentemente le ipoteche. » Ma se vuoisi evitare quesfullima in- 
giustizia conviene porré un limite alla cóstituzioiie delle ipoteche. 

(i) Vedi il libro III il dirilio delle classi speciali, ove crede avere «nel 
diritto contadinesco » offerti alcuni importanti cenni per formare un nuovo 
regolamento giuridico di tali rapporti. 
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volle oltre ogni misura animare il popolo tedesco cogli « eterni pria, 
cipii di diritto mondiale, colla ragione scritla, col potere della volontà e 
dominio » e si intese di continuo ad innestare queste massime nelle 
nuove generazioni, quasi dipendesse da siffatte credenze il benessere de- 
gli stali. Eppure non è dato ritrovare salvezza se non abbandonando in 
parte, ed in parte, limitando un tal sistema. 11 diritto tedesco che non 
deve strignersi neH’ungustia comprensione dei concetti romani , nè im- 
pedire si organizzi secondo la propria natura, può additare la via che 
oondura alla vera meta, non altrimenti che fa la vita tedesca come quella 
la quale fin qui s’avvicina ognor più al miglioramento. La storia tede- 
sca non conosce veruna sollevazione popolare occasionala dall’ usura de- 
gli interessi percepiti dai ricchi , nè il proletariato romano gridante 
panem et circenses, e manco un arbitrio democratico delle masse tra- 
smulantesi indi nel despolismo degli imperatori!. E solo i principii ro* 
roani di diritto e di stato potrebbero ricondurne a tali estremi, come in 
fatti ne resero agevole la via. Il diritto tedesco ebbe a coordinare ovun" 
que l’individuo o la sua libertà ad una comunanza limilatrice , costi- 
tuendo nelle varie sfere la comunione sulla base del cooperamento di 
ogni singola persona, sia che ciò avvenga mercè la rappresentanza di- 
retta od indiretta, promuovendo di tal guisa un’ organica azione reci- 
proca fra gli individui c la massa. Per la qual cosa fu regolala la vita 
nella famiglia, nella comunità, nella socieià e nello stato in modo tale 
che ciascuna sfera e classe c vocazione fosse apprezzata secondo il suo 
■carattere e libertà, e venisse chiamata regolarmente a prender parte 
nell’aniministrazione dei pubblici affari. Gli è così che manifestasi nella 
storia il diritto tedesco il quale si manterrà nella vita tedesca, purché 
la divina provvidenza faccia progredire il popolo alemanno ancor ga- 
gliardo sul .cammino di una vita di stalo ben’ordinala. 

II. Facciamoci ora a considerare in sé stesso il diritto tedesco secondo 
i momenti principali dello spirilo e del carattere alemanno che in lui si 
manifestano, e troveremo siccome tratto fondamentale predominante la 
clévala natura sintetica ed organica, la quale si palesa e nell’ intimo ar- 
moneggiare del principio subbiettivo della persona e della libertà con 
un’ordine obbiettivo, e nell’organizzamento della complessiva vita so- 
ciale, e nel genio d’ordinamento ed organizzazione che va creando le 
consorterie. In oltre in esso sistema scorgiamo rinlima unione dell’or- 
dine giuridico, con quello naturale e morale delle cose, veggiamo rego- 
larsi qualsivoglia rapporto in armonia a tulle le altre condizionanti re_ 
lazioni, il rispetto deH’jtidividualilà delle persone c delle sfere della vita 
subordinate le cose e le sostanze (eviUito un diritto astratto sulla prò ’ 
prielà) ai rapporti personali per cui esso sistema costituisce solo una 
base esterna. Finalmente ivi nc occorre il collegamento strettissimo de 
diritto privato e pubblico, onde ravvalorarli reciprocamente con distin- 
zione però delle particolarità di ciascuno dei due rami. E tulli i mo- 
menti principali or da noi numerali , trovansi anco fra sé congiun ti 
gli uni agli altri accennano, e formano un tutto organico. 
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1. Il principio sintetico del diritto tedesco lo si riscontra neirintima 
anione del diritto subbiellivo derivante dalla persona e dal libero vqlere , 
vale a dire nell’ abilila/ione e libertà, con una norma proveniente dal- 
r ordine obbiettivo della vila stabilita da Dio, ordine che serba il vincolo 
nella comunione degli effetti liberi. Questi due momenti predominarono 
or l’uno or l’ altro in varie epoche, non lenendosi nei loro veri conOni, 
e specialmente nel medio evo l’ ordine obbiettivo paralizzò e tolse la 
libertà. Tuttavia questa mise cosi profonde radici nel diritto tedesco , e 
r elemento collegalone emerge aneli’ esso cotanto chiaranienle in tulli i 
rapporti, che solo il pregiudizio può api>opre al dirillo alemanno quando 

10 spirito subbiellivo e quando I’ obbiettivo (1), laddove invece l’armonia 
dei due concetti in una sintesi organica forma la base del earatlere e 
del diritto tedesco. E’ bensi vero che si potrebbe in questo sistema creder® 
prevalere il momento subbiellivo, quando si rifletta all’antico concetto 
germanico della libertà, all’ allo senso del principio di persona che do- 
minava nei diritti del popolo e nel medio evo, come anche, secondo le 
fonti del diritto, all’arbitrio nei contralti, all’autonomia, ai brevetti di 
privilegi, cose tiiltc tenute come tante libertà; Inllavia non emerge meno 
lumino.samente nei rapporti il principio del vincolo e della legge coor- 
dinatrice e colleganle. Cosi veggiamo slrellamenle congiunti diritti e do- 
veri in guisa, che ciascnn diritto sia limitato dai doveri, e questi formino 
la base dei primi. Però viene frenalo l’ individuo nella comunione della 
vila in vari modi dal vincolo naturale della famiglia, specialmente come 
trattasi di alienazioni o donazioni. Non altrimenti Irovansi collegale sal- 
damente fra di loro le famiglie per la comunità ed il consorzio della 
marca. Ma il vincolo che toccò la massima importanza ed estensione, si 
fu il fendale e quello dei rapporti dei contadini. Finalmente trovavasi 
essere gagliardo il legame delle consorterie e delle varie sfere della vita 
di comunanza, e però siffatlo principio si offre pel più elevato ed inte- 
ressantissimo. Per questo carattere sinletic» che si manifesta in tulle le 
direzioni, va distinto essenzialmente il diritto tedesco dal romano, il quale * 
rivela in tulli i suoi assiomi ed istituzioni giuridiche, com’anco nel metodo 

11 carattere analilico. Ne! diritto tedesco prevale la ragione che riunisce,, 
coordina e toglie le contraddizioni, ma' quanto avvi di individuale non 
viene di certo afferralo a sufllcienza, nè determinato secondo le regole 
generali. Nel dirillo romano regna aH’inconlro V inlelktlo che analizza 
c di nuovo combina eslernamcnle, intelletto che condusse osso sistema 
al teorico perfezionamento, e che mediante la moltitudine dei casi svolti 
secondo regole formali, impedisce che molti avvertano la mancanza di 
più elevali principi. 

(i) Così ZoplI li, s. p. 2 e seg., erode scorgere net pur diritto tedesco U 
prevalenza del concello giuridico subbiellivo, ovvero della libertà; nel ro- 
mano aH'inconlro (e qui erra del tutto) il predominio del concello legale ob- 
bieltivo , mentre Schimidt manifesta nel proprio lavoro l’ opinione coiv- 
traria. 
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2. Il diritto tedesco riflette una orp'ani^zione di tutti i rapporti so- 
ciali della vita, alla quale esso si congiunge coordinando. La vita tedesca 
eicvossi in parecchie guise al di sopra della sfera meramente giuridica 
politica, ditTondendosi in tutte le direzioni, promuovendo operosamente 
ogni maniera di beni, abbracciando lutti gli scopi umani sociali, e creando 
per questi appositi organi. Il potere ognor più ravvalorantesi della chiesa, 
la quale si stabili in una posizione indipendente dallo stato, condusse la 
vita .ad emanciparsi .inch’essa dallo stato; e la gagliarda tendenza volta 
a eomporre dei consorzi, tendenza che si fè superiore all’ abilitazione 
dello stato come quella che fidava nel proprio diritto, produsse un ricco 
sistema di corporazioni, specialmente sul terreno dei mestieri e del oom- 
mereio. Tuttavia il diritto non rimase dall’ imporre ovunque la propria 
abitazione e. dal dirigere tutti i rapporti esterni sociali , riS{)etlando ad 
un tempo la speciale natura di riasouna. relazione. Di tal modo intende- 
vasi a regolare tutti i rapporti di diritto publieo e privalo si della chiesa 
che dello stato, dell’ agricoltura e dei mestieri ece., non per cei;lo in 
conformità ad alcuni prineipii astratti, ma secondo l’ intima natura e scopo 
dei rapporti e delle istituzioni. Per la qual cosa il diritto tedesco offre 
vn' organismo corrispondente all’organismo sociale, ed in essa organiz- 
zazione giuridica ciascun membro vien serbato nella propria individualità 
e libertà, e simultaneamente congiunto per certi vincoli a tutte le altre 
parti nonché all’ insieme. Ben diversi da ciò sorto la vita ed il diritto 
romano, che trovansi solo diretti a scopi esteriori e subordinali della 
vita, mossi dalla tendenza dell’egoismo e retti da regole astratte, mentre 
'tutto il sistema è riposto in un meccanismo uniforme, per quanto è pos- 
'sibile, di norme e di formole di diritto privato e publieo. E però se vuoisi 
ehe il diritto tedesco serbi il proprio carattere , con vien guardarsi, dal 
‘Testringerlo in alcune formole meccaniche del sistema romano, mentre 
invece tanto nel suo perfezionamento, quanto nella applicazione a nuovi 
rapporti e bisogni fa d’ uopo averlo in conto di principio direttivo, onde 
sia dato dall’interna natura e scopo di qualsivoglia relazione derivare e 
determinare il diritto. Al quale intento conviene avere pure riguardoad 
un tempo a tutti gli altri rapporti condizonanli, e così riescire ad armo- 
neggiarc il si.stema organico giuridico, con quello pure organico dei rap- 
^porli della vita, c degli scopi c condizioni di questa (1). 

^ 3. Dalla natura del carattere tedesco si spiega pure la viva tendenza 
aW associazione, che si incarna nella formazione di consorterie d’ogni 
specie. Mentre dall’un lato si palesa il sentimento della individualità 
-propria ed altrui, e dairaltro canto viene riconosciuto l’ordina supremo 
nonché la buona volontà piegantesi ad uno scopo comune, palpila eziandio 
’ l’aspirazione ad un vic.endcvole aiuto e completamente in una società 

ottimamente ordinala. Siffatta inclin.azione che emerse ben presto nella 

» 

I 

(i) Vedi intordo a ciò la metodologia del diritto al priacipio del libre 111. 
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vita germanica, che pose in intimo collegamento la persona colla persona^ 
e strinse tra di loro le con.seguenze giuridiche pel vincolo morale della 
fedeltà che rassodò nelle famiglie e nelle tribù i legami naturali , che 
pose Importanti nodi giuridici politici nei consorzii , nelle march» 
e nei distretti; volgendo il medio evo incamossi nella formazione 
d’ogni maniera di consorterie per scopi industriali, commerciali, scien- 
tifici, pedagogici, religiosi e morali. Il congiungimento tedesco d’entrambi 
i momenti di eguale importanza, della personalità individuale e delta 
comunione determinata dallo scopo , disegna nelle consorterie il loro 
particolare carattere giuridico, in guisa che tanto i membri che il tutto 
morale si presentano in questa loro qualità e abilitali ed obligati. Gli è 
per ciò che la consorteria giuridica tedesca non può essere trattata del 
tutto sul tipo delle due istituzioni giuridiche romane astrattamente con- 
trapposte, della univertiias {personarum) e della socielas, le quali espri- 
mono una colleganza di persone allo stesso intento. 

Le varie maniere della consorteria ne sono pórle dalla diversità degli 
scopi da seguirsi. Ed è un tratto caratteristico della tedesca consorteria, 
il riguardare di essa non solo alle sostanze , ma eziandio ai rapporti 
morali, nonché l’operosità per morali intendimenti. Nella stessa guisa 
che in molte specie di conserlerie, l’onore ed il costume veniano protetti 
da regolamenti disciplinari, co^i era pure compresa nello scopo la cura 
degli infermi, delle vedove e degli orfani. Perocché sia appunto il ver» 
nobile spirito e costume giuridico tedesco, il trattare gli averi non astrat- 
tamente dalle persone, ma in modo che i rapporti di sostanza , special- 
mente in una comunità di persone, sieno congiunti ad altre relazioni 
personali e morali, e che i beni abbiansi ad avere come semplice base 
per gli altri rapporti morali, od almeno sieno da questi condizionati (t). 
Non altrimenti che nelle relazioni di proprietà fondiaria, e nel sistema 
feudale, il vincolo della fedeltà ed i doveri per ciò reciprocamente im- 
posti, divennero il più importante momento morale, ed anco negli altri 
rapporti de’ contadini furono strette fra le rispettive persone parecchi» 
relazioni morali, giuridiche e politiche, i cui pregi o vizii Irovansi tut- 
tora molto dubbi! ; cosi ugualmente avveniva nelle consorterie, in cuist 
può quasi ovunque riscontrare un latodella sostanza giuridico, uno morale 
ed anche un’altro politico-^uridico. La ricca organizzazione specialmente 
della vita cittadina nelle consorterie, maestranze e corporazioni, non diede 
Ila vita tedesca maggior fermezza e solidità, di quello che non facesse 

(i) É da tenersi per ollioio iniziamento al vero cammino tedesca , la pre- 
posta che nella camera prussiana dei signori, dietro proposizione d'un mem- 
bro, fu dalla commissione raccomandala ai parlamento il i* aprile isso per- 
chè venisse accettala ; « di pregare ii governo ad esaminare se i possessori 
di strade ferrale, di fabbriche ecc., potessero in via legislativa essere astret- 
ti a prestare di pià di quello che esigono lo leggi attuali a sollievo della 
riunione dei poveri, in riguardo alla cura e sussidio degli operaie delle fa- 
miglia di questi da .loro impiegali, a 
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il vincolo dei rapporti della proprietà fondiaria. Il progresso reale fu per 
vero dìfOcollato di molto e pressoché arrestato in ambo le direzioni per 
la difettosa organizzazione dei legami, ma la posizione personale ebbe 
ad essere pel volgere di secoli in modo sopportevole. 11 nuovo principio 
della libertà individuale è presentemente vólto alla completa distruzione 
delle antiche consorterie nella sfera del commercio e dei mestieri, ed 
in molti paesi ebbe a dominare da vincitore. Che se una siffatta direzione 
la si avesse ad attuare in tutte le conseguenze sue, verrebbe la libertà 
a distruggersi di per sé stessa e qui, ed ovunque essa ritrovasi senza 
limite, riducendosi ad essere la schiava di altri poteri, e lo strumento 
della forza pecuniaria; dal che ne scenderebbe un moto senza limiti e 
misura, nonché la rovina degli uomini e dei rapporti. Per la qual cosa 
se vuoisi che la società non sì sciolga individualmente nei propri atomi, 
convien stabilire un’ordinamento etico, giuridico morale e ricongiungerlo 
al principio ancor palpitante della consorteria. E’ poi di interesse publico 
il propugnare il concetto.tedesco della consorteria come una imtiluziime 
che non può nelle sue essenziali relazioni essere cangiata daU’arbitrio, 
e la quale fa d'uopo sìa ordinata in modo legislativo. 





CONTINUAZIONE DELL’ APPENDICE ’ 


L'egoismo induslrialc bramerebbe per fermo foggiare, come per lanle 
tempo esso fece, silTalto rapporto nella forma romana del contrailo di assun- 
zione d’opera, ed assumere gli operai esclusivamente sotto le condizioni 
determinale dalla concorrenza, licenziarli come torna opportuno, e ri- 
metterli alla beneficenza universale, ovvero alla cassa pei poveri. E nella 
stessa guisa che porge un miglior carattere il contralto germanico dei 
servi, però che sia informalo eziandio da parecchi .doveri morali; cosi 
anco r egoistico modo di Iratlare l’operaio industriale gli è opposto al 
costume tedesco, al diritto ed alla umanità. Impertanlo conviene che la 
legislazione faccia opera circa le consorterie e le società, di stabilire nella 
sfera industriale, come fu il caso presso le maestranze, provvedimenti 
in armonia alla fonna moderna industriale e sociale, che sien^ di bene- 
fìcio all’operaio ed a’ parenti spoi, coll'organizzare certi fondi che soc- 
corrano come vi abbia bisogno, per es. ne’ casi di malattie, di mancanza 
di lavoro, c che prendan pur cura delle vedove e degli orfani (i). Da 
esso provvedimento, nello spirito del dirillo tedesco, scenderebbe energico 
il rimedio cofilro le più minacciose condizioni della nostra vila di stalo 
e sociale, e verrebbero ben più larghi benetìcii che non sieno per deri- 
vare da lutto il dirillo romano. 

(i) li commissario govcrnalivo avea mostralo nella commissione (di cui si 
fe' cenno ncirullinia nota), che il maggior numero dei più iinpórtanti sta- 
liiiiinenli industriali in Prussia avean cura dei loro operai; c accennava come 
al finire del 10.1-1 vi avessero in «00 comuni, casse di soccorso per i fatto- 
rini ed operai delle fabbriche, e che le 2022 casse di lai genere annoveras- 
sero 2-IC000 interessali; tuilavia malgrado siffatti dati statislici , la mozione 
riporlalo nell’ antecedente nota venne a'pprovala dal Parlamento. 

Kncklop. Giur. Voi II. 0 
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4. H principio di natura nel diritto tedesco. Non altrimenti ehe Io 
spirito germanico va distinto dal romano e dal romanesco per più pro- 
fonda concezione della vita di natura; che manifesta ia sua intima col- 
leganza con essa nell’arte c nella poesia; e che nella esterna attuazione 
della vita di natura, alla essenza di questa maggiormente attiensi; cesi 
anco nel diritto tedesco si palesa una più profonda osservanza ded’or- 
dine naturale delle cose. In primo luogo veggiamo come lo sviluppo pro- 
gressivo del diritto tedesco, meglio risponda allo stato naturale, in quanto 
che quello sino all’adottamento del sistema romano, procedesse ben più 
dal costume vigente presso tutto il popolo che non venisse dalla opero- 
sità coscienziosa e riflessa della legislazione, dei magistrati e dei giuri- 
sprudenti. Mentre non è dato ammettere, come poetizzando imaginò il 
pensiero germanico, che il diritto romano si perfezionasse in modo na- 
turale, il 'diritto tedesco invece si può averlo per svolto secondo i prin- 
cipii di natura, in quanto nacque e crebbe emanandosi dal complesso e 
dalle speciali organizzazioni del popolo. Accolto il diritto romano, e per 
esso agevolatasi la gagliardia del potere di stato, dominò vie maggior- 
mente fino a questi ultimi tempi la tendenza esclusiva accentratrice, a 
cui si oppose in line la pretensione democratica ed assoluta delle masse. 
Se non che lo spirilo ed il sentimento germanico esigono tanto nella 
formazione che nel perfezionamento del diritto, che questo e la legge 
muovano non solo daH’alto, nè esclusivamente dal basso, si bene da una 
rappresentanza mediata od immediata alla quale prendali parte tutte le 
naturali forze. Perciò il carattere dell’ organismo, e delle [larti che si 
svolse nella costruzione e svolgerassi nel perfezionamento avvenire del 
diritto tedesco, develosi avere per simile alla natura. Ed anco l’ordine 
naturale si palesa diligentemente osservato nel diritto tedesco. Ed in 
fatti nell'antico sistema germanico, la famiglia, la prima società naturale 
era la base di molti rapporti giuridici. La famiglia tedesca non conosce 
la dislinziiMie artillciale, determinata in partirò lar modo dal principio 
del potere. Ira agnati e cognati; distinzione che appena Giustiniano to- 
gliea nel diritto di eredità. Fin dall’origine è nel diritto tedesco principio 
fondamentale la uniti! del sangue. 1 gradi di parentela in seconda lir.i a 
sono spesse fiate confrontati alle membra del corpo umano (1). Il Mvii- 
dium tedesco, quantunque simile dal lato della lingua 'alla romana 
manus, non esprime altrimenti un rapporto di potere, ma accenna alla 
tutela rispondente allo stalo naturale dei membri nella famiglia. Nel di- 
ritto suite cose, sulle obbligazioni e di eredità, scorgiamo da prima l'os- 
servanza giuridica del partimento naturale, cosi intercs.sante, delle cose 
in boni mobili ed immobili; formando quella per loro indole il legame 
che congiunge l' individuo alla famiglia ed a tiitla la j ubbisra società; 

(j 1 Speocliio Sassone, art. 4 . 
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riferendosi le altre di più ai rapporti della persona privala assunta come 
tale. Anche la salute corporale e spirituale influiva nel diritto tedesco 
sulla capacità di operare delle persone, ben maggiormente che non fosse 
il caso nel diritto romano. A silTalta tendenza naturale conviene attribuire 
pure la conseguenza che nel diritto pubblico il concello tedesco del dominio 
fondiario mosse dal Mundium e si estese eziandio alle persone dimoranti 
in un determinato fondo, abbracciando in seguilo tanto i diritti territo- 
riali (cpme la giurisdizione patrimoniale nei beni cavallereschi), quanto 
anche parecchi obblighi di provvedimento, fi. e. per i poveri del luogo 
appartenente alla signoria. Da ultimo le massime ed adagi giuridici te- 
deschi rivelano la tendenza del popolo, a manifestare i rapporti giuridici 
mercè quelli di natura. 

il. U principio morale nel dir ilio tedesco. All’esatto apprezzamento di 
questo importante elemento, vuoisi far precedere una diligente e chiara 
determinazione del rapporto tra la inorale ed il diritto, rapporto che 
ondeggia ancor vagamente c nella scienza c nella vilar. Muovendo da un 
punto di veduta limitalo cd esclusivo, ebbesi a considerare il diritto te- 
desco pienamente penetrato dal principio morale, e gli si appose il vanto 
mollo pericoloso, d'avere elevato (?) a giuridici i rapporti morali, mentre 
ad un temfio lo si volle appuntare di confusione del diritto colla mora- 
lità. Se non che partendo dal punto di veduta per noi superiormente 
esposto, no corre obbligo di declinare dal sistema germanico tanto quel- 
l’elogio come quel biasimo. Gli è indubbiamente vero che desso vagheg- 
giò più del diritto romano, il lato morale, ma in ciò non ebbe a smo- 
darc; c quanto in tal vanto si indica come firincipio di moralità del di- 
ritto tedesco, non è nulla più del principio positivo del diritto, a cui non riesci 
di elevarsi fin qui, nè dalla superficiale filosofia giuridica dei tempi pas- 
sati, nè dalla positiva giurisprudenza. Il vero principio morale ed il giu- 
ridico positivo fa mestieri si distinguano, distinzione che noi qui breve- 
mente ripeteremo però che irhportantissimo sia rargnmcnln. La mora- 
lità conie quella che è una forma soggettiva o psicologica della attuazione 
del bene, disegna il contegno interno della persona verso il bene, e si 
palesa nei molivi dell'azione, c nelle condizioni interne ileterminatc ap- 
punto a tale intento deH’opera, Di siffatto interno stalo, finché non si 
manifesta all’esteriore, non si cura il diritto, e anche la più acuta in- 
dagine della coscienza non potrebbe afferrarlo con certezza. Se taluno 
nel porsi ad un’opera fossevi spinto da un motore esclusivamente mo- 
rale, gli è quesito, sempre però arduo, che si abbandona al giudizio pro- 
prio di chi opera. Ma non si tosto che siffatto motore s'incarna, per 
quanto sia prellamenle, morale^ porge sempre un lato giuridico in rap- 
porto alle persone, alle condizioni o verso altre opere. E fier scendere 
ad un esempio, fosse un'opera mossa da gratitudine, convien pur la si as- 
suma giuridicamente eziandio in confronto ad altri rapjiorli, comesarebbe 
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a dircavrebbesi ad indagare se per essa non si ledessero dei doveri giuri-' 
dici verso i parenti. In qualtivoglia opera fa ineslieri generalmente distin- 
guere un momento interno morale ed uno esteriore giuridico ; avvegnacliè 
considerala come esterna azione, essa si pone in una serie di relazioni cui 
pur spelta al diritto coordinare. Siccome poi un momento morale può 
essere in seguilo anco una parte integrale di un vitale rapporto; cosi 
convien che in tale ultima qualità lo si consideri come giuridicamente 

10 si coordina. Ma non si tosto che ne si offre l'opposto, cioè se scorgiamo 
leso il momento morale in una azione esternamente valutabile, in tal caso 
si fa luogo pure ad una conseguenza giuridica. Cosi è la fedeltà nel ma- 
trimonio un neccessario fattore morale del matrimonio, ed anco una 
condizione di questo rapporto; e la si suppone fino a quando l’opposto 
ne si manifesta per azioni, lorchè dietro richiesta si fa luogo alla se- 
parazione ed al divorzio come a conseguenza giuridica. Se poniamei a 
riguardare il diritto tedesco sotto tale duplice aspetto, non ne verrà fatto 
di vedervi la confusione dei due clementi, ma invece l’armoneggiare del 
diritto colla morale. Cosi nel diritto tedesco Irovansi apprezzate parccchiein- 
tcrne determinazioni della volontà, le quali il diritto romano incomin- 
ciava a valutare soltanto daH’epoca dei pretori; come è a dirsi special- 
mente dell’errore e della colpa secondo le loro giuridiche influenze, ed 
in parte anco di più minute differenze di relazioni (1). Del resto anco 

11 sistema germanico tiene i molivi morali posti fuori della sfera giuri- 
dica. Ma egli non ne deduce che l’immorale sia senz’altro giuridicamente 
permesso. Una massima come: in emendo ac vendendo naturaliler con- 
cessun est sese invicem circumscribere, trovasi in opposizione al genio 
giuridico alemanno, comunque la si voglia mitigare daU’interprelazione. 
Esso non acconsente, ma tollera solo alcune immoralità in base alla li- 
bertà morale cui devesi pur giuridicamente rispettare dall’ uomo; ma 
tuttavia ei cerca porre loro certi limili e sommelterle, come disonoranti, 
a giuridiche conseguenze. Per la qual cosa il diritto tedesco richiede anco 
nel diritto sui beni, l’acquisto onesto, in guisa che una soperchieria che 
dovesscsi riguardare come frode, espellerebbe eziandio dalla corporazione. 
Cosi il diritto tedesco vuole che delle abilitazioni giuridiche si faccia un uso 
l'.er molli lati inorala. La prescrizione ne si manifesta come pena della 
noncuranza neH’uso; la perdita della fattoria qual castigo per la mala 
aimniiiist razione. Finalmente voglionsi certe virtù morali quali parli in- 
tegrali di un rapporto, E codesto gli è il caso specialmente nella fedeltà, 
e nella affine dignità, l'onore. Cosi il sistema germanico pretende in modo 
assoluto radempimento della promessa (2); e quantunque esso faccia pur 
caso di certe forme, nondimeno non ammise mai come nel diritto ro- 
ti) Coiifront.i l’Ialncr, schizzo storico del diritlo leai 

(>) .Sulla fedelU'i <iuale momento viiicolalore dei coiiiralti nel di riilo Icde- 
sco, vedi Slobbe, storia del diritto tedesco sui contratti I83S. 
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mano una distinzione in contractus stridi jiiris et bonae (idei. Rsso ri- 
chiede fedeltà, ove trattasi del completo assogjfettamcnto dell’ uomo — 
cosa del tutto ignota al sistema romano — ad un’altro, fedeltà di'H'uomo e 
della donna, del vassallo e del signor feudale, del servo verso il padrone, 
fedeltà nell' adempimento dei doveri che spettano a ciascheduno in ri- 
guardo alla posizion sua al suo ufficio e stato. L'onore, che si è soltanto 
la condizione e lo splendore della condotU armoneggiante col dovere in 
una comunità di liberi, e che muta di forma secondo lo stato e la ten- 
denza dei singoli, è nel diritto tedesco per molti riguardi la condizione 
del conseguimento, dell’esercizio e della conservazione dei diritti. Quan- 
d’anco in un’etJ ancor rozza strane credenze conducessero all’errore, 
e però si giudicassero siccome disoneste ed infamate quelle stesse persone 
che vennero poscia riabilitate dall’ incivilimento e dall’ umanità; devesi 
sempre tenere per principio saldissimo che in ciascuna più o men vasta 
comunitii l’onore e l’onoratezza forma sempre la base e la miglior gua- 
rentigia al contegno giuridico. Lo spirito del diritto tedesco che mirava 
in tutti i comuni aH’onoratezza (proverbio; «Le magistrature egli stali 
convien sieno puri non altrimenti che se fossero scielti tra le colombe ») 
e a far dirigere la disciplina da magistrature sociali, può tornare effica- 
cissimo di nuovo anche pei- le condizioni della nostra società. Tanto nello 
stato, che in ciascuna società speciale, ed in qualsivoglia condizione c con- 
sorteria, fa mestieri che l’ onestà del costume si trovi essere la condizione 
fondamentale dell’associazione Benché sia lo slato il custode giuridico della 
universale pubblica moralità, siffatta custodia non sendo per fermo suffi- 
cenle in verun caso, convienche qualsivoglia particolare ragunanza organala, 
ogni consorteria di sialo e vocazione abbia cura dei speciali doveri de’pro- 
prii membri. Quindi sarebbe d’ uopo si facesse luogo ad un diritto e giu- 
dizio disciplinare in tutte le classi, in tutti i rami del servigio pubblico 
nello stato commerciale, industriale, in quello dell’ istruzione ed educa- 
zione, degli avvocali, medici, com’anco per lutti quelli che nelle varie 
sfere della letteratura e della stampa sono operatori, ovvero ne smerciano 
i prodotti. Di tal guisa si darebbe vita secondo il genio tedesco ad una 
sanzione morale, che i Romani si aveano nella loro censura rappresen- 
tante un’essenziale completamento di lor vita giuridica, quantunque la 
non fosse nulla più di una istituzione ceìilrale e distintissima; ed in sif- 
fatto modo verrebbe ad esser vieppiù stabilito ed assicuralo il cooperare 
degli individui in ogni comunità, ed organizzalo secondo una serie rego- 
lare d’istanze. 

6. Di conseguenze pratiche anco maggiori si offerse nel sistema tede- 
sco il p((sitivo concepimento del diritto, che per la preponderanza del di- 
ritto romano c di quello antico di natura, venne quasi eliminato dalla 
scienza giuridica moderna. 11 diritto romano che muove soltanto dall’in- 
dividuo c dalla libertà sua, lenendo le altre persone (ulte per contrap- 
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posizioni, ebbe per necessità a soffermarsi entro i confini di un concetto 
giuridico negativo e solo atto a limitare. Il diritto tedesco all’incontro 
considera fin da principio l’individuo siccome membro di una o di pa- 
recchio comunanze, e però deriva giuslamente delle giuridiche obbliga- 
zioni dalla natura, della comunilà, senza riguardo al volere delle singole 
persone. Fin dall’ origine della storia tedesca, la famiglia, la parentela, il 
comune vincolano rindividuo; ed in seguito l’intera vita sociale e di 
stalo si sviluppa e si conforma ad una forza di tutela e sussidio, di gu.i- 
rentigia e di pace. Ed in tal svolgersi di siffatto sistema, H cristianesimo 
coi suoi insegnamenti di divina provvidenza, insegnarnenti che doveano 
porgere una guida pratica all’organismo de’ provvedimenti sociali, non 
mancò per fermo di influenza; ma la direzione era già stata tracciata da 
prima dal sentimento germanico. Non altrimenti che all’impero pria, e 
poscia aH’imperatorc di Germania correa l’obbligo di proteggere tulle 
le persone bisognevoli di aiuto, di educarlee provvedere alle loro necessità; 
così anco in tutte le particolari società e conforterie venne organizzato un 
provvedimento e soccorso simile. Gli era quindi principio fondamenlalenelle 
corporazioni, che l’uno dovesse prestare assistenza all’altro non altrimenti 
che ad un suo fratello in luUo quanto era utile ed equo. E sempre quando 
una persona si poneva in durevole rapporto con un’altra, oppure con una 
cosa, per lo spirilo tedesco sorgevano dei doveri morali e giuridici po- 
sitivi fra quegli individui. 11 sistema feudale e le varie relazioni conta- 
dinesche ce ne porgono una prova. Avvi di più che in tutte le società 
aventi sco[)i perenni e comuni, i membri di esse sono riguardali e pro- 
tetti in tnUe le loro umane manifestazioni. Imperlante le corporazioni 
(le quali forse ne’ vetusti tempi saranno state comunioni strette pei sacri- 
ficii) si ijlevarone in ispecial modo a società commerciali e d’industria; 
ma ogni corpo d’artefici si uvea nel riguardò religioso il proprio santo 
patrono; mentre ad un tempo nella sfera politica gli correano dei doveri 
e godea di diritti; nella cerchia morale serbava la disciplina fra i pro- 
pini membri , e nella direzione positiva giuridica stabiliva provvedi- 
menti per le vedove, gli orfani e gli infermi ecc. In qualsivoglia coope- 
razione il maestro, gli operai e gli apprendisti trovavansi stretti da un 
vincolo morale giuridico; ed in lutti siffatti rapporti emerge nuova- 
mente il carattere organico del diritto tedesco. Avvegnàcchè non al- 
trimenti che accade nella natura ove lo insieme appare nella cosa spe- 
ciale, e questa a quello è congiunta per ogni lato; cosi anco nella società 
vico fatto conto d’ogni demento organico e di qualsivoglia specialità, 
sludiandolasi in ogni parie, senza per «incslo confonderla coll’ altre sfere 
dcllà vita. E però, e le singole persone, e la famiglia, e le corporazioni, 
ed il comune e lo stalo si hanno una sussistenza relativamente indipen- 
dente, comunque però trovinsi tulli collegati vicendevolmente insieme. 
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Quindi come la famiglia non assorbisce e cancella la individuale esistenza 
della persona, così manco quella sciogliesi nella corporazione, nè questa 
nello stato, e. le gradate organizzazioni rappresentano invece il progres- 
sivo sussidio c completamento della vita. Onde ne segue che qualsivo- 
glia maniera di società informata a sentimenti umanilarii, e considerata 
dal punto di vista della umanità, imponga come tale eziandio dei doveri 
positivi di diritto, cui fa mestieri l’adempire non altrimenti che gli altri 
obblighi giuridici negativi, sia per sentimento morale, od in difetto di 
questo, per coazione. Impertanto è necessario che l’idea positiva tedesca 
del diritto, animi aneli’ esse le nostre condizioni. Sarà quindi nobilissimo 
vanto de’giorni nostri, se i fondatori di società di commercio ed indu- 
stria, spontanei istituiranno provvedimenti pc’loro operai ed impiegali; 
ma codesto sarà però sempre un dovere giuridico che spetterà allo stalo 
quale custode universale del diritto. Del resto la è pure gagliarda esi- 
genza elica deiraltualità, che nell’ assumere uomini al lavoro, non si debba 
trattarli come macchie intelligenti, impiegando tutta l’operosità loro in 
una sola sfera esclusiva, ma invece con filantropia si provvegga in modo 
.giuridico e morale a tutte le umane condizioni e rapporti che ad «ssi 
sono inerenti, il principio giuridico positivo emanante dall’ elica si è quello 
il quale, come venga opportunamente organalo in luti» le sfere sociali 
della vita, recherà la felice ricostruzione dell’ordine sociale, ordine al 
presente perduto nelle grettezze e smembramenti dell’egoismo degli in- 
dividui, e farà sparire molli mali che pur troppo vanno ognora crescendo. 

7.- Ma nel diritto germanico l’ordine naturale, morale e giuridico è, e 
si manifesta in mille guise come emanazione della legge divina della vita 
che penetra e muove ogni cosa. Siffatta veduta cui è dato riscontrare nelle 
antiche credenze religiose e giuridiche della Germania, fu vivamente lu- 
meggiata dal cristianesimo. Secondo tale insegnamento, ogni diritto come 
ogni verità viene da Dio. La giustizia divina regge questa vita e la col- 
lega ad una futura. Siffatto ordine celeste conviene che anco all’ordine 
stabilito dall’iimana libertà imprima la suprema forza e relazione, mi- 
sura e scopo, ed eziandio lo consacri. Del resto l’uomo a motivo della 
propria sostanza immortale e somiglievole alla divina, ha dei diritti non 
solo per concessione dello stalo e del popolo, ma dei veri diritti innati, 
cui potranno sconoscere gli antichi ed i moderni pagani, ma che il cri- 
stiano rispetterà non altrimenti di parti dell’intero ordine di vita e di 
diritto. Tal relazione di ogni diritto con Dio e colia legge della vita, si 
manifesta praticamente in due modi. Da prima è forza che ogni diritto, 
quantunque in riguardo alla umana libertà sia nulla più dì un’abilitazione 
o facoltà soggettiva, lo si consideri come un’ ufficio imposto da Dio, a 
cui deve rispondere ogni persona liberamente si, ma a cui sarebbe essa 
pure tenuta c innanzi a Dio, ed avanti a sè stessa, quand’anco non vi 
avesse ed essore esterna responsabilità. E da questo supremo concetto 


Digitized by Google 



— 136 — 

«ggellivo del diritlo immedialamenle scende, essere concesso qualsivo- 
glia diritto all’adempimento di alcuni doveri, e clic ogni diritto non può 
andar disgiunto da obblighi. In tal guisa esercitano i genitori verso i 
tìgli con diritti e doveri speciali, un ministero loro affidato dalla divi- 
nità; c cosi pure si presenta il proprietario e possessore per tale che am- 
mimstri un bene conferitogli da Dio, aU’intento che ne usi per sè, c 
compia le obbligazioni che gli corrono verso gli altri. Non altrimenti che 
presso molti altri popoli, appo gli antichissimi Germani rapportavasi l'o- 
rigine della proprietà fondiaria ad una divina concessione, e precisamente 
al sole (colla qual veduta si collega il poslerior feudo .solare). Del resto 
poi convien tenere per fermo che nella proprietà fondiaria tedesca, spon- 
tanea si conservasse predominante l’idea di un’ ufi'cio cui conviene adem- 
piere dal possessore e per sè e per la propria famiglia ; il che è dato pure 
riscontrare nel fedecommesso di famiglia germanico (ben distinto dalla 
sostituzione fedecommissaria dei Romani) che meglio appartiene al di; 
ritto reale, di quello che all’ereditaria non spetti (1). Anche lo stesso 
impero, considerato nel suo più elevalo aspetto, gli era un’ufficio con- 
cesso da Dio, pel cui retto esercizio, l’imperatore stesso potea venir chia- 
mato a rispondere innanzi al giudizio dei principi. A questo supremo 
concetto obbiettivo del diritto, cui la filosofia etica giuridica è chiam.ifa 
a novellamente lumeggiare, conviene si inspirino eziandio i tempi nostri. 
Nello stesso diritto privato nel quale fa mestieri che prevalga il momento 
subbiettivo della libertà, risconlransi parecchie limitazioni le quali oc- 
corrono tanto più ove un’abuso valutabile allo esterno si ritrovi in op- 
posizione ad un’interesse sociale. Invece nel diritto pubblico fa d’ uopo 
si consideri ciascun diritto siccome una funzione, un’ufficio, collegato 
con giuridiche obbligazioni; ed ogni diritto polilico spettante ad una per- 
sona devonsi avere per un ministero acconsentitole secondo la dignità 
sua, ed all’intento della pubblica utilità. Di tal guisa il diritlo di essere 
elettore, giuralo eco. non è solo un'abilitazione politica, ma eziandio una 
obbligazione, e lo stesso eccelso ufficio del sovrano, quantunque per le 
attuali giuridiche teorìclie di stalo non ammetta veruna responsabilità, 
convien pure averlo in conto del complesso e delle abililazioni e degli 
obblighi i quali debbano al postutto essere sancito dalla coscienza morale 

8. Dal principio a cui si informa il diritlo tedesco, cioè dell’intima ed 
organata comunanza di vita, ne viene pure l’ importante precetto giuri- 
dico che vuole, nelle determinazioni di ciascun rapporto di diritto si 
abbia sommo riguardo alle altre relazioni che di lai guisa si vengono, 
toccando. E qui pure ne occorre siccome una perfetta contrapposizione 
il diritto romano come quello che essenzialmente è incurcvole d’ogni ma- 

fi) Ciò avverte anco Gcrber nel suo distinto trattato del fedecommesso te- 
desco di famiglia, clic leggesi negli annali per la dogmatica del dirlllo; v. 1 , 
pag. BS. 
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niera di riguardo, seitdo che qualsivoglia principio, qualunque maniera 
di massime giuridiche, si considerino per esso isolali tanto in sé, che 
nelle conseguenze loro. All’incontro nel sistema germanico il diritto or- 
dina i rapporti non solo regolandoli sopra la propria di lui natura, ma 
foggiandoli sulle norme ed il tipo del supremo ordine divino naturale e. 
morale delle cose. In questo ordine avvi un’intima unione tra i principii 
giuridici ed i rapporti della vita. Nell’ ordine sociale vivono tulli gli uo- 
mini l’uno a giovamento dell’ altro, ninno avvene che non sia parte di 
un lutto, quindi trovansi collegati organicamente tra di loro, e posti in 
armonia, allo insieme. Siffatta vicendevole influenza manifestasi nel modo 
•con cui vietisi determinando e modilìcando un rapporto in guisa che 
armoneggi con tutti gli altri che hanno con esso qualche punto di con- 
tatto. Tale principio spiegasi doppiamente: e pel rispetto che il diritto 
ha per gli altri fattori della vita, e specialmente pei morali: e per la im- 
manenza di ogni rapporto negli altri affini, onde ne viene una comuitionc 
delle nature loro, si che si determinino e influenzino a vicenda. Di tal 
guisa la consanguineità designa nel diritto tedesco una vasta sfera di ope- 
rosità, e si manifesta quindi nelle relazioni morali e giuridiche, nel di- 
ritto di parentela, nel consiglio di famiglia e cosi via; ed anco il dirillo 
sui beni di famiglie trovasi determinato con riguardo alla discendenza. 
Non altrimenti offresi il principio del rispetto circa la proprietà e spe- 
cialmente per la fondiaria (1). Colai cosa vien regolata in armonia allo 
svarialo rispetto in che tiensi la famiglia complessiva, la vicinanza, il co- 
mune e lo stalo; e nero che la proprietà fondiaria sia un pubblico rap- 
porto, cosi serbossi la pubblitità anco nelle traslazioni di quella. All’in- 
contro nel diritto sulle cose mobili si palesa una maggiore osscrvatiza 
de’ commerciali rapporti, per il principio: la mano deve difendere la mano. 
Nel dirillo sulle obbligazioni, la pretesa trovasi assunta non già aslratla- 
tamente in sé, ma eziandio ip relazione alla possibilità dei legame, in guisa 
che nel diritto tedesco non fa d’uopo smembrareun contratto bilaterale in 
due speciali stipulazioni il che vien pure abbracciato talvolta dalla teoria 


(i) Sandhaas, che nei suoi fondamenlali » Iratlati germanici » issa lu- 
meggiava parecchi profondi principii del diritta tedesco, opina anco alla 
pag. (9, trovarsi nel dirillo tedesco, sulle co.se la idea che » si avesse a con- 
cedere le condizioni reali per una sussistenza ragionevole, non ad una parie 
soia de' sudditi di uno stato, come forse esclusivamente agli attuali posses- 
sori ; ma bensì a tutti i membri della riunione giuridica, ed in specialità 
anco alla generazione futura ». Ed esso aulore avvisa pure « che quella com- 
pleta noncuranza dei coetanei c de’ posteri, all'Interesse del presente pro- 
prietario, cosi come trovasi nel diritto romano , sia sommamente dannosa, 
per il che conchiude col far giustamente emergere: « limitare per vero i4 
diritto tedesco le facoltà deli’ individuo, ma non toglierle in vcrun caso, 
aeiido che per esso non si rispetti meno l’indipendenza individuale, di quells 
. che si abbia cura della utililà della massa ». 
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pel diritto romano. Un medesimo contrailo accorda agevolmente de’beiiefl- 
eii per terze persone, ferma promesse in favore altrui, stabilisce trapassi ad 
un altro non contraente. Appunto pei riguardi generali especiali emananti 
da identici rapporti, olTronsi nel diritto tedesco parecchie obbligazioni le- 
gali determinate da condizioni o rapporti obbiettivi. Da siffatto principio 
del rispetto emerge il giuridico concetto organico alemanno; avvegnac- 
chè senclo il diritto un coordinamento di rapporti della vita condizionan- 
tisi, cosi convien eh’ esso proceda con somma delicatezza nel disegnarci 
eoirtlni de rapporti che trovansi a contatto ; onde avviene che quanto più 
intimamente serberannosi i rapporti umani della vita, tanto più i riguardi 
pei essi saranno intimi e svariati. Il diritto tedesco non s’appose sempre 
cd aggravò per non poche restrizioni cui invano ci sforzeremmo legilli- 
mare; ma il principio stesso da cui movea gli è giusto, e premette sol- 
tanto il vero apprezzamento di essi rapporti della vita. 

9. Il diritto tedesco studia eziandio la essenza d’ogni istituzione giuri- 
dica di qualche momento, nonché dei rapporti iu questa riposti, c perù 
approfondisce meglio la relazione tra essenza e forma. Avvegnacchè tenda 
lo spirilo germanico a scrutare l'interno, il profondo, l'idea d’ una cosa, 
mentre da ciò no vien nocumento alla esterna conformazione, cosi quel 
sistema si volge più immediatamente alla natura delle cose. Codesto 
emerge dall’intima colleganza dell’ordine naturale e -morale del crealo. 
Del resto gli è evidentissimo come la essenza la si possa più completa- 
mente conoscere» studiandola in tutte le essenziali relazioni. La è questa 
una conseguenza del genio spirituale alemanno che sempre vagheggia il 
lutto, e si manifesta sviluppando completa la serie dei concetti. Il diritto 
tedesco fin ne’ principi! suoi per tale sua tendenza ad abbracciare' com- 
pletamente lo insieme, è posto al sicuro di fuorviare come avvenne del 
diritto romano., il quale a motivo delle sue vedute fondamentali in sè 
stesse esclusive e limitate, determina pressoché sempre in modo astratto 
con acutezza e simulata precisione un rapporto verso un lato più sa- 
liente, ponendosi però in non pochi casi in contrasto col sentimento e co- 
scienza naturale, e cerca quindi mediante ambagi, eccezioni, false analo- 
gie (quasi-contratli, quasi-delilti) e llzioni, di rimuovere le conseguenze 
esclusive e limitale, per ristabilire il giusto procedimento. Come trattasi 
della famiglia, il sistema tedesco non ammette verun rapporto artificiale 
di agnazione e di appartenenza fondato sul principio della podestà. Gli 
è quindi che per esso non fa mestieri nel diritto ereditario nè la bono- 
rum possessio basantesi sulla Azione; nè come trattasi dell’ immediata 
ammissione dell'erede all’eredità, la Azione AeW heredUas quee personce 
vice fungitnr. Esso sistema deduce a sufllcienza dalla natura della comu- 
nione umana, l’idea della assistenza giuridica, cd il frammischiarsi d’una 
persona in una bisogna per beneficio altrui, senza che perciò sia astretto 
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a porre il disimpegno degli affari altrui senza mandato, nella categoria 
di un quasi contralto, e cosi di seguitò. Il sistema tedesco gli è quindi 
in generale un diritto eminentemente naturale, e precisamente un di- 
ritto che afferra le cose immediatamente, e tale che determina sé stesso 
appunto secondo i rapporti. — Indi si porge spiegazione del come, sendo 
preposta la natura alla forma, questa si avvisi per subordinata. Circa la 
forma però occorrono molti vantaggi, ma ad un tempo anco non pochi 
vizi. Non è del resto a dirsi che il diritto tedesco sia del tutto incure- 
vole e privo di forme. Ove queste si trovano di molta importanza, vale 
a dire nella instituzione d’un rapporto giuridico, come per assicurarlo 
cd apprezzarlo, desso è più tenero delle forme di quel che non sia il di 
ritto romano, (jiianlunque ignori distinzioni formali , non fondate nella 
natura della cosa, e che avversi il confondere il proprio spirito al ge- 
nio romano; ma tuttavia non venne mai limitalo o soffocato il diritto in 
vermi angusto sistema d’azione. Il diritto canonico che in svariati punti 
moditicossi sul sistema germanico, mitigava il rigor juris civiUs, rigore 
cui lo spirito germanico non ammise nemmeno come s'ebbe ad adottare 
il sistema romano. Quello però che è a desiderarsi nel diritto tedesco, 
si è i5 svolgimento formale dei principii e dalle istituzioni giuridiche. 
E gran benelicio di sapienza può quivi trarsi dalla più profonda investi- 
gazione delle fonti giuridiche del medio evo; ma siccome il diritto ro- 
mano venne a rimuovere molti vizii in tale argomento, cosi se lo si 
studii daddovero, se ne trarrà sommo vantaggio per lo sviluppo e mi-” 
glioramento di siffatto senso formale. 

10. Come trattasi delle cose, si scorge non avere il diritto germanico 
sviluppato praticamente vermi diritto astratto sui beni. In tale argomento 
sul diritto romano vedesi l’ egoismo e 1’ avidità romana tiranneggiare 
tutti gli altri rapporti. Lo spirito germanico all’.incontro subordinava 
mai sempre i beni alla persona, e ad essa 11 facea servi. Ond’ è che le 
sostanze vengono regolate nel sistema tedesco svariatamente, in modo 
che rispondano alle varie classi sociali delle persone, dello stato e delle 
tendenze; e per l’inlimo collegamento colla persona, il diritto tedesco ha ri- 
guardo eziandio a tutti i rapporti morali e personali, anco come gli è il 
caso di regolare gli averi. 

11. Conviene avvertire ancora come nel diritto tedesco non si mani- 
festi l’astratto isolamento del diritto privato e publico. In esso sistema 
SI studiano parlilamentc gli individui, le famiglie, la corporazione, il 
comune in tutte -le loro publidie relazioni; e in tal gqisa si declina dalla 
consueta divisione di diritto publico e privato, come quella che sendo 
prettamente formale, non esaurisce in veruna guisa la natura delle re- 
lazioni, avvegnaché sia forza considerare qualsivoglia personalità tisica e 
morale in tutti gli essenziali rapporti personali c reali secondo Taspetlo 
privalo e publico giuridico. 11 diritto romano declinò sempre più dalla 
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publicità, chfi in origine gli era inerente, c tale deviamento avvenne pel 
predominio dell.’egoismo privato continuamente eslendentesi ; laddove nel 
sistema germanico quel beneficio ebbe a rassodarsi di continuo. Le fa- 
miglie, gli stati, le corporazioni le erano pur tutte costituite dal diritto 
publico; ed anche nella proprietà fondiaria si propugnò e prevalse il 
principio della publicità, sovra di che si eresse il sistema ipotecario che 
di tal guisa rispose perfettamente al proprio scopo. Il diritto romano 
invece, malgrado i più vigorosi conati di miglioramento, non potè ser- 
bare esente da pericoli il proprio sistema delle ipoteche per difetto dello 
spirilo di publicità. La è tal forza cui ne spella conservare c propugnare 
anco pel oiritto privalo, in guisa che esso pure il diritto publico possa 
intrecciarsi al privato, si per tutela che per limite, come pure aH’intento 
di ristabilire Tequilibrio neU’inleresse dei privali ed in quello comune. 

12. In siffatti caratteri fondamentali trovasi ora manifesto quanto può 
dirsi « la natura della cosa » a cui si volse diretlamcnle il dirito tedesco, 
e la quale dopo Runde venne in principal modo tenuta dai gcrmaneschi 
giuristi per un principio direttivo del metodo sovraesposto. Tuttavia 
convien pur confessare come da tal vago ed ondeggiante roticetto non. 
sia posta alcuna salda regola; ed onde illustrare tal frase in gqisa che 
offra una nozione determinala ed armoneggianle collo spirito del diritto 
tedesco, e ad un tempo si possa usare alla spiegazione di un rapporto 
od istituzione, fa mestieri rappresentarci lutti i momenti ora accennati, 
vale a dire i tratti caratteristici del diritto tedesco, e quindi svilupparli 
con giuridico e filosofico metodo. 

Gli è da codesti principii fondamentali pel diritto tedesco, comunque 
brevemente esposto, che si fa emergere anco l’importanza di esso sistema, 
allo intento di riescire ad una completa scienza giuridica. Purché non si 
confonda il diritto germanico con quelle istituzioni alemanne, delle quali 
molte sopravissero alle altre, e che sciuparono la loro energia vivendo; 
ma si brami invece studiare quel sistema ne’ principii suoi, cui è dato 
ritrovare in esse istituzioni che di per sè arrestano però od impastoiano 
il movimento vitale; in tal caso si manifesterebbe il diritto tedesco per. 
un diritto naturale, intimamente collegato alla vera filosofia giuridica, e 
perciò molto acconcio a destare lo spontaneo e retto senso del diritto, 
ad inspirare venerazione per l’ordine naturale e morale delle cose, e fi- 
nalmente a propugnar? e diffondere la credenza essere bensì il diritto 
uno scopo della libertà umana, ma ad un tempo un riflesso dell’ordine 
obbiettivo divino del rapporti della vita, i quali perciò esser forza stu- 
diare e porre in ordine con somma sapienza, non pretermettendo lato 
veruno. £ bensì certo essere stato il diritto romano 'in Germania di 
molto aiuto come sopra vedemmo allo sviluppo giuridico, ma avvegnaché 
il suo concepimento giuridico taccia astrazione dall’ordine etico della vita 
c consideri solo il soggetto ed il di lui arbitrio; così fomentò ovunque 
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una tendenza astratta della vita e del volere, iniziò il gagliardo indivi- 
duale smembramento dei rapporti della vita, i quali trovano in questo 
diriltq lo migliori armi, spense il retto senso giuridico coH’egoismo che 

10 invade, e di più ogni volta che non viene infrenato da uno studio 
fondamentale giuridico fllosoUco, paralizza l’ animo della gioventù e la 
rende inetta a concepire ogni somma idea giuridica. Ond’ è potere il 
diritto tedesco, quando non va smarrito per entro il labirinto della storia, 
ma lorchè lo si afferra nei suoi fecondissimi principii, correggere in 
parte la tendenza romana e romanesca, e in intimo collegamento con 
una filosofia giuridica a ini idù acconcia, porgere una sicura base ad 
una novella legislazione in Germania. 

In siffatta breve esposizione de’ salienti caratteri propri! alla materia 
che andiamo studiando, non ci fu concesso accennare se non alle più 
importanti particolarità del diritto tedesco, ed esporre come dal ropaano 
essenzialmente differisca. Ma nel raffronto di siffatti due sistemi convien 
badare a non cader neU’erronea opinione, che dessi jìartano da princi- 
pi! diametralmente opposti ; nè, illusi da qualche rassomiglianza, affer- 
mare non esservi fra essi differenza di sorta (1). Il diritto romano ed il 
tedesca sono diritti di due stirpi di popoli arii valorose e eongiunte 
per antichissima parentela, le quali jiella loro più remota condizione 
manifestano parecchie vedute ed istituzioni giuridiche comuni (libera ten- 
denza, nobile vita di famiglia, diritto di successione intestata, prevalenza 
della publiciìà nel diritto, e cosi via). Quindi anch’essa la vita romana, 
sulle prime ristretta in angusti confini, coll’ estendersi della nazione, e 
collo svolgimento deH'accostumatezza, ruppe parecchie viete forme in- 
ceppanti ed eziandio altre limitazioni nella vita giuridica, allargò l’o- 
rizzonte di sue vedute, ed ebbe a riunire iniimamente tra loro i mo- 
menti morali. Tuttavia il diritto germanico trovasi in altezza e dignità 
supcriore. Desso presenti un pari svolgimento tra i gradi dello svilupiK) 
giuridico, e quello dei popoli. Siccome le precipue schiatte di popoli, 
(juantunque costituiscano un solo genere umano e manifestino lo stesso 

(i) .\ tale errore appoggia la recente opera di Francesco de-llalin: «L'ac- 
cordo materiale dei principi di diritto [romano c germanico » I8S6, opera 
che per l' esposizione di molti punii simili può condurre ad eliminare la 
contrapposizione dei due sistemi, ma che è ben lungi dall’ aver sciolto il 
vero fjuesilo che riguarda non la sola uguaglianz.n, nè il eonlraslo, ma solo 

11 principio della di/ferenza. Senza approfondire il principio del dirillo in sè 
stesso, c de’ suoi più importanti inogicnti, non si riescirà giammai a cogliere 
un regolo d’ apporsi per confronto e gindizio ai principi di dirillo romano 
e germanico. L'opera cilala di Muder, della quale fa menzione uno dei più 
distinti giurisperiti c pratici If. JJrrncinann <• lo sviluppo giuridico in Ger- 
mania ed il di lui avvenire » loac, nè porgeu sovra tale argomento il cenno 
più essenziale. 
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tipo fondamentale si fisico che spirituale deU’uomo, e formino pur sem- 
pre una soia razza da quella de’ visi lunghi detta dei neri, passando per 
l’altra de’ volli larghi detta dei mongoli, a quella degli ovali cioè de’ca- 
aucasci); tuttavia offrono fra gli stessi popoli spellanti ad un ceppo prin- 
cipale varie gradazioni ; cosi hannovi manifestazioni di vita più nobile, e 
per tal cosa si il diritto romano che tedesco porgono parecchi gradi di 
coltura tanto della vita che del diritto, gradi foggiati sul genio speciale 
del popolo. Senza sconoscere rabililà del popolo romano, si può affer- 
mare rhe il genio germanico porse più ricca dote di spirito e di cuore, 
riuni in varie guise il senso artistico. e scientifico dello spirito greco, 
per il che furono le stirpi germaniche per divino volere chiamale a 
ringiovanire la vita europea, fondendosi in parie con alili popoli ed oc- 
cupando un posto luminoso nella storia universale, cd assimilandosi po- 
scia la coltura greca e romana per consolidare la propria. E le razzo 
germaniche manifestarono fin dall’origine, anco nella vita giuridica una 
vasta veduta, che nella sintesi tien conto di tulle le essenziali relazioni, 
trascurando è vero più lìalc la fina analisi dell’intelligenza romana, come 
ebbe ad esserne incolpala, ma che in quella vece ebbe ad ampliare i 
confini della forma giuridica della vita c a trattare molli rapporti giuri- 
dici senza ambagi e meglio in rispondenza al loro oggetto. l'er *il ohe 
ben si vede non essere la diflVrenza tra i due sistemi riposta in brusche 
conlrappo.sizioni. ma solo nel prevalere di certe tendenze presso il di- 
ritto tedesco, che però non mancano completamente nel sistema romano, 
onde non si ritrova di diverso se non il rapporlo, la proporzione nello 
insieme degli elementi giuridici, dal quale emana la giuridica maniera 
della vita. Cosi p. e. è tutto ditTercnle il rapporto del diritto privato 
verso il pubblico; ugualmente diversa scorgesi la situazione del diritto 
di succe5SÌoneal) intestalo in rapporto alla testamentaria; la fedeltà esprime 
un significalo ben più profondo che non la bona fides romana. Il giu- 
rista convien quindi che nella distinzione dei varii diritti nazionali, pro- 
c«da non altrimenti del fisiologo, il quale distingue le razze ed i popoli 
anche secondo le diverse |»roporzioni della forma (specialmente del enpo> 
Imperlanlo il diritto tedesco è dissimile dal romano in lutto lo insiemi* 
non por accidentali aspetti, ma per le particolarità del genio pojioiar' , e 
se ebbe ad assimilarsi in parte uuel diritto, no ’l fece che modiliean- 
dolo essenzialmente. Del resto siccome la vita tedesca progredì mercè 
la riforma e le larghezze concesse ai rapporti della vita e del Iraflico, 
cosi presentasi vicino il tempo nel quale lo spirilo germanico, abballule 
le viete istituzioni ed i rancidi rapporti, inizierà e indi svolgerà una 
legislazione giuridica ima e l'ispomTenle alle esigenze de’ leni]ii che 
corrono. 
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S 2. Sulla npcessUà di una nvora legislazione civile (codifica: ione) (l). 

La era cosa degna di Leibnilz, del più simpatico pensatore tedesco, 
illustre ed originale tanto nella filosofia quanto nelle scienze positive, 
quella di offerire pel primo il piano d’ una legislazione tedesca uniliva 
(2). Ciò che lo stesso Leibnilz non compiva, fu condotto a termine dietro 
la luce de’ suoi principii giuridici filosofici perfezionali da Wol/fi e da 
altri. Veruna fìlosolia non ebbe ad essere maggiormente diffusa in Eu- 
ropa, della leibnitz-wolfiana, e per vero niuna fu di tanto accoglimento 
più meritevole di essa che deve celebrarsi per lo spirilo elico, nobile 
ed umanitario ond’ è animala. Tale filosofia giuridica trovò tanto favore 
presso i più celebri giurisperiti pratici del secolo XVIII, da indurli a 
tenere il « diritto naturale » — di cui però ignoravano la vera missione' 
ed i confini — per la fonte più copiosa che servir dovesse alla compi- 
lazione d’un novello codice. Sotto l’influenza di questa filosofia giuridic.ì 
vennero scritti il diritto territoriale prussiano, il codice civile universale 
austriaco, ed in parte anco il codice francese. Scosso il giogo del do- 
nainio straniero s’accese fra i due più cospicui maestri di diritto, T’/iiiaut 
e de-Sarignii, la nota quistione circa un codice civile tedesco universale. 


(i) Intorno a tale argomento vedesi T’ù i6aul : « sulla necessità di un diritto 
universale per la Germania isn; offervtsi anco Savigny: n sulla missione 
de' lempi nostri in quanto spetta alla legislazione » laia'; degli scritti mo- 
derni (di cui moltissimi per la codificazione escirono nel IS48, specialmente 
quelli di Gei6, Htimbach e d’ altri), Sinlenis » intorno la questione sui co- 
dici eivili » 1885 (uno scritto in cui, nell’ occasione clic da .altri pubblica- 
vasi il progetto di an codice civile per la Sassonia, fautore ail’ intento di 
dissuadere da qualunque maniera di codilìcazionc, allude eziandio alle con- 
Iroversie insorte in occasione dei moderni codici. Per essa opera* si può dire 
allo scrittore, qualora gli si facciano vedere le innumerevoli controversie 
specificale nel suo pratico diri ito civile comune, che egli vede la pagliuzza 
nell occhio altrui, e non avverte la trave nel proprio; e di ciò tanto più sj 
potrebbe appuntare l’autore, in quantochè i progetti da lui presentali onde 
migliorare la condizione del diritto, come (p. tei) è a dirsi circa la compi- 
lazione di un « manuale posto sotto l’autorità del governo dello stato, 
nonché della « decisione legale delle controversie >> sono progetti che pre- 
sentano lutti gli svantaggi d’ una legislazione senza i benefici , c special- 
mente il primo potrebbe essere efficacissimo a paralizzare la scienza). Per la 
codificaziouc veggasi Bornemann « lo sviluppo del diritto in Germania ed 
il suo avvenire, con speciale riguardo alla Prussia» isso (lavoro che contiene 
eziandio dei progetti pratici). 

(t) Vedi gli scritti di l.eibnilz risguardanti la riforma della giurispruden- 
za, in Leihnitii opera omnia eil. Pulcns toni. 7K, /< corpus jnris non dove.r 
avere più forza di legge, ina solo avrebbe pòri» sussidio di ragione, oppure 
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La temporanea vittoria dell’opinione di Sovigny {\) venia giustificata 
dalla natura de’ tempi i quali per le vertigini dei principi! e delle costi- 
tuzioni politiche volgeansi ad uno svolgimento storico progressivo. De- 
vesi però avvertire che appunto il più cospicuo fondatore della scuola 
storica, che ha pure il vanto d’avere pel primo lumeggiato l’intimo legame 
corrente tra il diritto e le storiche condizioni della vita d’ un popolo, 
sconobbe senza più in tale argomento l’importante esigenza della popo- 
larità d’un diritto. Siffatta contraddizione dovea eliminarsi al pensiero 
che il diritto non venne accolto nella sua integrità, ma che assimilato 
dal popolo tedesco, si fé egli stesso un diritto germanico; pure non si 
volle riconoscere negli alemanni il più allo grado di assimilazione, nè 
rullerior forza creatrice, che pur si manifesta con chiara coscienza disè 
stessa in una legislazione. Un supremo divisamento conduce però spesse 
fiate dei molivi e delle opinioni individuali ad incarnare un diverso 
scopo, con mutazione deH’oggelto. Cosi al presentarsi di Savigny venne 
deciso non avesse a servire il diritto romano ad una codificazione tede- 
sca, c però fu allora salvata la Germania dal pericolo del rOmaneggiare 
il proprio diritto in una codificazione. Ed in vero a quei tempi, dopo 
che si era pretermessa, la miscela dell’;<sus modernus, il diritto romano 
tiominava quasi esclusivamente nella scienza. Lo studio del diritto tede- 
sco, malgrado parecchie opere di merito (Runde\ trovavasi negletto di 

per tenere il linguaggio dei francesi, avrebbe serbala la forza del gran mae- 
stro, t. c. p. 209 : falcar oplandum esse, ut celerum legum corpus opud nos 
viin tegis, sed rationis et, ut Galli loquunlur , magni doctorxs , et ex illis 
aliisgue pairii etiam juris, usuqtte prmsenti, sed inprimis ex cfidenti (equi- 
lale noms guidem codex brecis, clarus, sufflciens. auclorìlate publica con- 
cinnclur. .Malgrado i lanti elogi che Lcibnilz Iributa al piritlo romano, non 
sconosce però egli in verun modo i molli di lui dilTclli, come vedesi nella 
sua Jialio ap-poris juris rcconcinnandì, I. c. tom. IV, ess-az, e daH’epistoIa 
ad amicmn de niecls et ememlatione jurisprudenlio’ rom.\ I. c. p. 2 .' 0 - 23 S. 

(i) Però il giudizio recato da Thibaut sui difetti del diritlo rumano riesce 
appoggialo a saldi molivi. .\nco in un allro scrillo « Archivio per la pralica 
civile » voi. 21, log. egli dice; La è cosa notissima non rispondere del 
lutto il dirillo di Giusliiiinno nella sua parie pralica, al nostro carattere ed 
ai nostri bisogni. Esso presenta deplorandi rapporti di parentela e di matri- 
monio, meschina tutela legittima, proprielh storpia e senza base, sistema ipo- 
tecario che distrugge qiial.sivoglia sicurezza , diritto di successione avenle 
conseguenze che ripugnano ai principii di natura, sovracaricalo di sottigliezze 
e di errori, dirillo sugli obblighi troppo severi, nonché l’imporlanic leorica 
del possesso c, della prescrizione incompleta. 1 difetti del sistema giuslinìano 
furono conosciiili anco da Lcibnilz. Egli ammira di certo il sottile accorgi- 
mento dei classici giurisprudenli, ma lamenta il produrre eh' esso fa viziati 
risullamenli, a motivo di eatlive basi positivi. E come in seguito gli altri 
imperatori il tvilto (?) non guastarono? In verità che nn occorre molta p.i- 
zienza, a sopportare anco attualmente i pedanti i quali trallaiio 'lutto quanto 
sa di Homano, conte verità da cloriiarsi. >; 
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mollo; in olire il formalismo della liiosolia giuridica di Kant signoreg- 
giava il dirillo romano, come ne porgon viva lestimonianza le pandelle 
<lì Tbibaul. In lai guisa sarelibcsi assicuralo >n una codificazione il pre- 
dominio del concello romano e del formalismo. Ma poscia lo sialo della 
scienza assun.se ben diverse forme, e preparò migliori vedute per l’ av- 
venire. Imperlaulo non solo il diritto romano venne studialo a preferenza 
nella sua iniirna natura, onde perciò emerse coni’ esso differisse dal di- 
rilK) tedesco; ma anco la scienza germanica del diritto venne in favore 
cominciando dai tempi di Eichhorn, e indi sempre più avvanlaggiò. La 
filosofia del diritto come tale venne quindi negletta, e la si appuntò di 
molli errori di che fu macchiala da giuristi meramente romaneschi che 
ignoranti dei supremi principii lilosollci, condussero il dirillo naturale 
ad un meschino estratto del diritto romano. Tuttavia però essa ricom- 
parve sotto novelle forme nel diritto positivo. Lo stesso Savigny non 
senza lasciarsi muovere dalie teoriche di Schelling, ed In opposizione al 
concetto formale, avea fallo emergere la natura organica, nonché il pro- 
cesso del dirillo. congiungendolo per stretta relazione con tutti i rapporti 
della vita. Di tal guisa venne per esso propugnala una novella veduta 
lllosoflca, e serbala più libertà — il che non (frero i suoi molli se- 
guaci — nella trattazione del dirillo romano, come in vero dichiarava 
molte fizioni e limiti di tal dirillo non acconci per nulla alla nostra vita 
giuridica. In oltre merce lo studio del diritto tedesco si ebbe a mante- 
nere vivo il miglior spirilo giuridico filosotlco, avvegnaché quel diritto, 
come già largamente mostrammo s’accorda moltissimo con una fliosolla 
etica del dirillo (1); e presentemente sentesi in generale dai pensatori 
giuristi, novellamente il bisogno di una più profonda filosofia del diritto. 

Del resto ora dobbiamo pur chiedere qual pratica utilità germinasse 
da questo slancio della scienza del diritto, e specialmente del romano, e 
qual frullo se ne avesse nei 40 anni ultimamente corsi. Si soddisfece forse 
atta necessità d’una nuova legislazione, vi si rispose in qualche guisa, 
oppure tal bisogno non si rese egli più stringente ed universale? Sa- 
rebbe poi inutil cosa di ricercare novelle teoriche, o le conosciute discor- 
rere: sovra tale argomento si fecero di troppe parole, e solo i falli han- 
nosi ad avere per decisivi. Ed allualmenle lo stato del diritto pratico, 
nonché la statistica delle controversie insorte in tulli gli stati del diritto 
comune, ne porgono la secura testimonianza, che il primo bisogno for- 
male dalla sicurezza giuridica. Ih quale in molte quistioni é di mollo 
maggior valore di quel che non sieno le disposizioni materiali di diritto, 
non venne per niun modo appagalo pel perfezionamento della scienza, e 

^(4) Anche Lnhcr Ino. cil. in parecchi punti accennò alla stretta affinità 
<|p| diritto tedesco, colla filosofia del diritto. 

Enciclop. Giurid. Fot. 11 . 10 
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per una più grande concordanza nella opinio doclorum. come, Savigny ne 
aveva fallo sperare; uiaoiie invece una tale esigenza si fece più gagliarda 
ed ingenerò un profondo malcontento e giuste lagnanze in Germania (1), 
cosi che al presente convenga pensare daddovero al rimedio. Che s’anco 
si dovesse pur vagheggiare ancora la credenza, dover partire l’ unica sal- 
vezza della scienza civile dalla angusta cerchia dei dotti, lullavia essi dolU 
dovrebhei'o pur metter mano a novelle e acconcie leggi. Ed in vero pa- 
recchi governi ebbero pur giusta la brama di progetti d’un codice ci- 
vile che debba togliere la confusione giuridica (l’Assia, la Sassonia e la 
Baviera (2)), ed anco i più addottrinati Romancggianti affrettano in lor 
desiderio il momento in cui debba cessare di avere forza di legge il di- 
ritto romano. Tutti quelli che serbarono integra la veduta della vita del 
diritto non pongono più in dubbio se debba aver luogo la codificazione 
ma invece disputano del modo onde condurla a termine. E le difficoltà 
non sono lievi, che incontransi ad ogni piè sospinto, e come trattasi della 
maniera di esporre il diritto tedesco quando lo si vuole segregare dal 
romano, e come è il caso di fermare i principii fondamentali, di stabilire 
istituzioni ed il metodo: difOcoltà rese maggiori anco dal trascurato stu- 
dio di una profonda •osofia del diritto, senza la quale le più importanti 
nozioni giuridiehe e le istituzioni non laseiansi determi!iare con tutta 
quella severità che è necessaria (3). Circa i principii ed i limiti, sussiste 

(i) Molle prove vengonci pórle anco da fìollnf.r: I giuristi tedeschi ecc. 
I8S4 » scritto il quale quantunque sia un libello superticiale e violeaU» 
contro la ronianesi'.a giurisprudenza germanica, e contro tulli coinro che pro- 
pugnano U sisicma romano, avversando ogni tentativo di codillcazione (p. iso;, 
gli è ad un tempo la Osonomia dell' epoca nostra; e però d'esso fu la bre- 
vissimo tempo coudolta a lermine una seconda edizione, il die fa emergere 
quanto eia deplorabile lo stato giuridico in Germania. 

(s) Confronta anco Urndts, rivista critica ecc. voi. I, uonchè gli scrini 
pubblicali da H'àtltlfr, Umjer^ Beschurner e da altri, sul progetto sassone. 

(a) Seiifferl Uistinlissinm giurista, membro della suprema corte di giustizia 
in Monaco, in un arliciilo inserito nell'appendice della Gazzella universale 
d’Augusla II luglio I8SS, ed in altri lavori, movenilo dal punto di visla 
pratico espose lo slato allnale delle cose ed il bisogno indi nasceule. K noi 
qui ne riportiamo alcuni passi principali; •< Trcnlannvc anni sono ormai 
trascorsi da quando .vavigny pronunciò quelle parole. Ed ora è giunto il 
tempo in cui ne è forza adoprarci allo scioglimento del quesito.... Dal I8i« 
in avanti si fece forse più pratica la teoria no>tra, e la nostra pratica in- 
spirossi alla scienza più che prima non facesse? » Dopoché A'iuffart ebbe ad 
osservare che le a quarte parti delle decisioni ricevute nel suo arciiivio ve- 
nivano pórle dalle opere dollrinali degli uilinii «o anni, lavori elle, sol di 
volo avviciiiavaiisi alle parlicolarità, t come nell' ultima quatta parte ben 
scarso sia il numero delle decisioni nelle quali si scorgesse I influenza delle 
nuove sciee.zc e del metodo nuovo, prosegue esso: « la parlicolar guisa non 
cbbcsl eli appagar mai !a speranza che inolia parte della conlroversie che 
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però generfllmentc la f’iiisla opinione doversi Ira il dirillo lerritor'ale 
prussiano, troppo teorico, e raustriaeo, sovercliiamenle eoneiso, hatlere 
una via di mezzo che s’accosti mapffriornicnte a quest’ ultimo. Ma ne spa- 
risce quasi del tutto la speranza di un codice civile comune, avvegnac- 
chè parecchi singoli stati prendono l' iniziativa in guisa che secondo l’an- 
dazzo alemanno particolarepgialore, si andranno formando di molli di- 
ritti privali. Tuttavia malgrado le inconvenienze che un tal procedere è 
per recare alla scienza od alla pratica, ne conviene salutarlo come prin- 
cipio ad opere migliori, poiché ne è concesso sperare che i circoli spe- 
ciali mercè il riunirsi degli altri stali, come è a dire per la lega doga- 
nale, dilateranno formando di tal guisa una sfera sola più vasta. Si badi 
però doversi staccare già sulle prime dal dirillo generale tutti i diritti 
speciali, curanti per lo più i rapporti di vita, sui quali il diritto romano 
ben poco influi Un dai tempi remoli, e che vieppiù resi perfetti dalla 
moderna vita commerciale, hanno urgente bisogno di un coordinamento 
di legge universale. Al presente avvi in lutti gli stali federali della Ger- 

anche adesso si agitano, venisse composta mercè gl: sforzi della scienza per- 
feiionantesi, c specialmente per i conquisti del melode storico; e ben ve- 
demmo esser lungi dal vero l’asserzioue di Savigny che pretendeva, una sola 
fra le diverse opinioni sovra un punto, essere pre.sso di noi accolta come 
fondata ». — ,i L'archivio non muslra lutlavia la diversità che mediante la 
sola rispi'Sla di diritto comune; che se togliamo a considerare anco le de- 
teAninazioni basanlisi su quanto dispone il diritto particolare, in tal caso 
occorre anco più grande il ditello delle condizioni di dirilto civile nella 
Germania. L più sentesi il danno cmnune veniente, dalla diversità del'e vi- 
genti norme di diritlo civile, ed in vero si allarga uiaggiorniente, a misura 
che si agevola il commercio tra dominii regolali da leggi diverse. Qual mi- 
rabile riforma e pro,.rcsso non si ravvisa in silTatle relazioni, se raffroniasi 
il presente, col tempo io cui Savigny scrisse della «ocarione ecc.? In quel- 
l'età non si presentiva per anco di dover compiere una novella legislazione 
la quale accogliesse anco l’Auslria e la Prussia, od almeno solo quest'uitiina. 
Del resto nei paesi in cui ha forza il diritto comune, si venne nella ferma 
credenza doversi abbandonare la speranza che la sola .scienza giuridica valga 
ad introdurre condizioni lodevoli, nè potersi attendere salvezza tranne dal 
tentativo di una compicla legislazione civile, che se si voic.sse lenere dipen- 
dere tale aiuto da molte legislazioni parziali, com'è il caso nel diritto e nella 
procedure civile, in tal caso non si riescirebbe se non a molliplicarc gli 
ostacoli ad una successiva legislazione federale, per il che non converrebbe 
allrcttar di Iroppo la grande intrapresa, m.i provvisoriainenle acconleularsi con 
piccole riforme c con sentenze parziali (come lo ebbe a consigliare anco Sa- 
vigny). PiuUoslo si volgerebbe a qiunlo ebbesi ad esprimere In questi stessi 
fogli: il fallo causato dalla esigenza universale, ed inearnalo con molto plauso 
in uno degli stati, sia per trascinare gli altri a collegarsi onde por mano 
alla riunione del dirillo civile, lo per me non po^so rinunciare alla credenza 
in che ho piena fede, debbano cioè riesciere fruttuosi i consigli del comune 
vantaggio, nè mi so Irallencre dal dire; Affrettatevi all'opera di utilità uni 
versale, c vi studiale a compierla validamente colle migliori forze!! » 
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mania un riirillo cambiario comune: a ciò si congiunge il bisogno di un 
(brillo commerciale comune, mentre il diritto industriale privato com- 
prendente il diritto della produzione iirimitiva (diritto agrario e monla- 
nistico ecc.b specialmente il diritto de’ mestieri tecnici sviluppato di mollo, 
conviene die prima si regoli dai maggiori stali industriali. Sembra do- 
versi ancor mollo tempo desiderare un diritto penale comune tedesco, 
sondo die in tal maniera meglio die in altre convien die un’elica pro- 
fonda fllosotìa del diritto lumeggi le idee fondamentali ed in isprcialilà 
determini lo scopo della pena, il quale debba servir di regola in lutto 
quanto è attinente al sistema punitivo, scopo cui il cristianesimo, l’uma- 
nilà « la vera giustizia cercano migliorare, come in fallo scorgiamo vol- 
gere a compitezza maggiore il severo sistema penitenziario. Ma ovunque 
venga istituito un nuovo diritto di legge, sia desso universale o partico- 
lare, fa mestieri aver cura die non smetta di svilupparsi e migliorare 
nella pratica, il qual progressivo svolgimento putì essere assicuralo quando 
s’accordi alla suprema corte di giustizia, ovvero ad una corte comune 
una nllivilà, come suolsi chiamare, quasi jireloria, specialmente per la 
decisione dei conllilli (t). 

E però non è lecito .scono.sccre la necessilà di una nuova legislazione 
tanlo pel diritto universale, che per i diritti privali, e pronte e di faciie 
uso sono 1(1 forze chiamale a concorrervi (!2). 

• 

(i) Questo metodo di sviluppo parallelo alla legislazione viene raccoman- 
doto da Bornemaiin. Esso nella Prussia come nello stalo che pel primo sorse 
contro li dominio del di'itio romano, c che sciolse il comune vincoli; giuri- 
dico, scorge la missione di precedere tutti gli altri stali nella costruzione di 
un novello c più completo nodo giuridico comune. Ed a tal molo potrebbe 
essere sospinta la Prussia dalla necessità di riformare il suo diritto territo- 
riale; del resto siffatta opera bene organata anche nella Baviera o in Sasso- 
nia, oppure in entrambe, sarebbe ben presto la base ed il nucleo a più va- 
sta unione. 

(i) Io riterrei atti.ssimo mezzo di collezione e corroboramento, quello di 
ut. a ragunanza che si formasse di trailo in tratto, di tutti i giureconsulti 
Icdcsclii persuasi della necessità d'una codilicazionc, i (|uali convocali {e 
mossi all'occasione opportuna dalla autorità di stalo, avessero a sottoporre 
la cosa a maturo esame sia dal lato della materia, sia delta (orma. 


♦ 
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LIBRO TERZO 


IL SISTEMA DEL DIRITTO PRIVATO NEI SUOI RAMI 
FONDAMENTALI 


COI PRINCIPI GIl'RIDlCl FILOSOFICI DEL DIRITTO 
POSITIVO, ALLO SCOPO DI CONCILIARE IL DIRITTO ROMANO 
CON QirELLO TEDESCO DELl'aTTUALITA' 


INTRODUZIONE. 

CONCETTO, SCOPO, DIVISIONE E METODO. 

§ I. Concetto del diritto pr itolo e scopo di questa esposizione. 

Già noi abbiamo indicalo suflìfipnlpmenle come il dirillo privalo diffe- 
risca dal pubblico. Il dirillo privalo ed il pubblico non cosliluiscono, come 
s’ ebbe a mostrare, una divisione delle materie, avve^naecliò molle ma-: 
terie apparlengano con varia direzione ed ambo le sfere (l), ma accen- 
nano solo a due distinti modi c lendenze della maniera di attuarsi. 
Il diritto privalo gli è l’ insieme delle norme giuridiclie, secondo 
le quali ogni membro dello stalo può regolare i proprii rapporti vitali 
assolutamente e per sè, e per que’ scopi speciali a cui è vólto. Fra i par- 
ticolari membri dello stalo non è già che si comprendali solo gli indi- 
vidui fìsici, ma beiianco le famiglie e le eonuinilà, avvegnaechè (juesltì 

(l) Ben più giusto è ravviso di Btume Enciclopedia ecc. Par. 2. p. 1, die 
non sia quello degli altri giuristi positivi; egli dire: Diritto privalo non 

è quello soltanto di cui il singolo uomo è esclusivanienle suscettibile, ina 
eziandio quello che può spettare in pari modo allo stato ed alle persone 
private. Con ciò s’acconsenlc ad un (erupu la sussistenza di molle dottrine 
ed istituzioni copuinali, die penetrano In rgual misura In ambo le sfere 
di diritto, dottrine ed istituzioni senza le quali non sarebbe dato far parol.i 
della vera unità d'ogni dirillo. » BUime opina però « che sillallì principii 
comuni noti si possano utilmente stuccare dal gran tulio, ma doverlisi as.-c- 
guare al diritto privalo come alla sfera più sviluppata della sc.eiiza nostra. 
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jtiire si abbiano difillo privato (1). All’inconlro il dirillo pubblico «li 
è il complesso delle norme giuridiche, secondo le quali si dirigono irap- 
poiii reciproci di lulli i membri c delle corporazioni lulle dcirordine 
sociale, all’ inlenlo della comunione della vila e degli scopi, in modo che 
la libertà di lulli ne sia vincolata (ì). Indi scende il concetto che s’ac- 
corda mirabilmente colla vila, per cui ogni persona fisica e morale, l’in- 
dividuo, la famiglia, il comune, le speciali società e le consorterie, non 
escluso lo stesso stalo, a misura vengono considerali isolatamente in sé, 
oppure in vicendevole azione di tulle ie. parli, trovansi nel primo aspetto 
in rapporti privati, e nel secondo in relazione publica giuridica. Da ciò 
emerge tutte le sfere del diritto privalo, avere anco un lato publico 
giuridico; ed esse non rilrovansi altrimenti soltanto sotto la tutela del 
dirillo publico ; ma questo protegge eziandio mercè le proprie .sanzioni 
ih tutte le cerehie, gli interessi e scopi della comunità, al cui adempi- 
mento conviene cooperino tutte le singole persone (3). La scienza giuri- 
dica romanesca, secondo il carattere astratto del diritto privalo romano, 
s’ avvisò disccrnere per quanto le fosse dato lulle le relazioni publiche 
dal diritto privalo, credendo con ciò di progredire e di andare innanzi 

e farli precedere come già noli e sufflcienlemente appoggiati a solide basi. » 
Tuttavia la scienza giuridica sente la mancanza di una parte generale emi- 
ncniemenle rilosofìca, ebe svolga le basi comuni, ciò che è appunto il prin- 
cipai scopo della filosofia del diritto. 

(t) Su', ramo importante di privolo diritto che spetta ai comune, V. Jìey- 
scher, nel periodico del diritto tedesco, XVI voi., i. fas. 

(2) Io non mi posso indurre ad avere per giusta e inconcussa l’opinione di 
BlunlscUìi (V. Rivista Critica ecc., s voi , 2 fase., issis), sulla famiglia e sul 
comune come istiluzioni di transizioni e conciliative tra il diritto pubblico 
ed il privalo. L’individuo trovasi non allrirrienti delle persone morali nei 
rapporli pubblici; il principiu rimane il medesimo, solo r applicaziooe la è 
diversa, e si modifica svariatamente secondo le qualità delle persone. 

(s) Sulle antiche definizioni del dirillo privato, V. l/nqer, “ Sistema del 
diritto privato generale austriaco, « p. i. ecc. Unger unitamente a Tliòl 
nella Introduzione al diritto privalo § 4 «, definisce questo pel « cumpletso 
riclle mtissime giuridiche regulanli > rnpporli giuridici delle persone pricale, 
cioè porgenti norma a quelle relazioni in cui rilrovansi le persone come 
soggetti ipossessori) delle sostanze, e membri di famiglia. » L’insufficienza 
di siffatta definizione emerge dal nostro trattato. V. pure la opposta opinione 
di Unger, « Supplemento critico alla teoria del diritto privalo generale au- 
striaco » ISSO. ff'àcMer, « Manuale del diritto privalo vurleinberghese » 
issii, dubita fino della possibilità di porre un concetto positivo, per la qual 
cosa consiglia Io si debba definire solo negalivamente, cioè pel diritto che 
non è diritto di stato. Ma del. re.sto la è appunto del lutto malagevoi rosa 
definire, che sia diritto di slato (che è ben lungi dall’essere identico col di- 
ritto pubblico). In questa opiuione di si valente giurista, non si può non 
scorgere iiii.i prova, che nella via dell' astrazione e del completo isolamento 
d’ambo le sfere, non si riescirò mai a veruna definizione che risponda alla 
vila. 
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■!il dirillo tt'dpsco, nel quale ambo le sfere in molti punii si inlreeciano. 
Ma senza seonoscere la necessità di una debita distinzione nella rila e 
nella scienza, ed anco non velando gli errori in che incappò il diritto te- 
desco, convien però confessare essere giusto il principio di esso sistema, 
nè abbisognare se non d’ uno svolgimento scientifico più profondo ed 
acuto. Impcrtanto convien riconoscere essere necessità dei tempi nostri, 
che novellamente si restringa in relazione il dirillo privato coi pubblici 
rapporti, afiinchè in tutte le sfere della vita venga ridesto e coltivato il 
sentimento della comunione, e della vita pubblica. 

2. Scopo della presente esposizione gli è quello di trattare il diritto 
privato solo nelle sue branche fondamentali , svolgendo sopra tutto le 
nozioni essenziali di tutte le sue precipue materie, non senza accennare 
alle qui.slioni che vi si riferiscono; e di compiere un tal lavoro più lina- 
mente che per altri (in qui non si facesse, porgendo una introduzione 
enciclopedica del diritto privalo. Per raggiungere un tal fine partimmo 
da un triplice punto di vista. E da {'rima ne fa mestieri afferrare «svol- 
gere ciascuna importante instituzione di diritto in modo giuridico filoso- 
fico, secondo la di lei interna natura, vale a dire in riguardo al fine a 
cui è destinata nella vita umana. Perciò mercè il fondamento giuridico 
filosofico, il concetto finale, la idea teleologica, aquisla nella scienza del 
diritto un’applicazione pratica, che non s’ebbe Un'ora. Ma lo svolgimento 
giuridico filosotico non deve stringersi solo ad un formalismo, ma vol- 
gere, e questo gli è il secondo punto di vista, mai sempre al diritto {lo- 
silivo comune. E questo a cui s’attengono di continuo nel loro perfezio- 
namento i moderni codici, gli è il diritto romano e tedesco. 1 quali {lerò 
non devonsi esporre solo in unità esteriore, cosi com’essi ebbersi a con- 
fondere nella vita. Ma {icr quanto sia vantaggioso siffatto intendimento (1) 
già incominciato e da condursi a maggior grandezza, desso non può es- 
sere lo scopo che ci prefiggiamo all’ojiera nosira di troppo limitala. In 
essa è nostro proposto stabilire soltanto Idee fondamentali giuridiche lì- 
losofìrhc, e in armonia loro apprezzare i concetti delle {irecipue materie 
del dirillo romano e tede.sco, e quc.ste vicendevolmente confrontare, indi- 
cando ad un tempo le opijiiuni dominanti nella pratica, ovvero nei re- 
centi codici. Nel che ben ne accorgeremo talvolta, formare i concetti del 
diritto romano e tedesco la specie di una nozione generica comune, ri- 
trovata dalla filosofia del diritto (2). In terzo luogo {ter l’ apprezzamento 

(l) Come lai lavoro prcgievole, sebben mancanle di una base giuridica fi- 
losofica, considero io quanlo, nello sIes.so divisanicnlo primitivo dì /lossiiirl e 

E. 1. Schmid, s'avvisò fare lìlumc nella sua: « Enciclopedia dei diritli 
vigenti in (.crmania « (s voi. inar-ss); opera cui ff’urnkònig nella sua 
Enciclopedia (p. 3«f.) non apprezzò secondo il merito. 

(a) Ciò esige anco J/ieriiig nei suoi » annali per la dommatiea dell'alluale 
.diritto privalo romano e tedesco n laoe fuse. i,. però che egli dica ; « il con- 
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giuridico filosofico delle teorie fondamentali di diritto romano e tedesco, 
e col lumeggiare i concetti più propri ai rapporti della vita, (orna ne- 
cessario il disegnare la via entro cui deve muoversi la scienza c la le- 
gislazione. 

Applicando cosi la filosofia del diritto al diritto positivo, al che deve 
concorrere c la critica cd una costruttrice filosofia del diritto positivo, 
verrà che la filosofia influisca di nuovo energicamente sullo sviluppo, 
della positiva scienza giuridica, sia mercè una trattazioni; più inctodic i, 
sia per più profonda determinazione dei concetti. In oltre siffatta pratica 
direzione della filosofìa del diritto converrà disponga il terreno ad una 
nuova legislazione, e mantenga e perfezioni i moderni codici nello spi- 
' rito di progresso, ond’essi coll’aiulo di quella si elevino sopra il diritto 
comune. Di tal guisa la filosofia del diritto, si ricongiunge alla propria 
vera tradizione che elibe ad essere interrotta solo parzialmente dal diritto 
di natura formale svolgente in modo astratto il solo diritto romano. Come 
essa fu sulle prinie assai giovevole allo spirilo germanico, ed anco al 
moderno onde rimuovere e .superare molle limitate dottrine romane giu- 
ridiche; cosi deve ora adoprarsi perchè i moderni codici non fuorviino 
romaneggiando, e deve far opera a togliere del tutto al diritto minano 
l’impero di legge che ha tuttavia, di più a costruire un diritto unico 
comune. 


% 2. Il partimenlo del sistema del diritto privato. 

Con molto vantaggio dividesi il sistema del diritto privato in una parte- 
generale ed in una speciale (i). .\lla parte generale (che non si ha a con- 
fondere col diritto privato generale) spetta di considerare ciascuna di per 
se nella loro essenza le idee fondamentali c le parli necessarie che oc- 
corrono in tutti i rapporti giuridici; cioè in breve, di esporre in una 
teoria elementare i principi di cui, come i/tuAm si esprime, sono compc- 
nctrati tutti i rapporti giuridici, « come da un’atmosfera spirituale. » Que- 
sti principi! od clementi sono; 1) il principio obbiettivo del diritto, che 

cello generico della obbligazione''che il Ilomimesco (?) stabilisce, converrebbe 
fosse si esteso da abbracciare ambo le specie del drillo romano e tedesco, e 
solo dopo scollo il concetto generico, avrebbe il Komanesco a volgersi alla 
specie che esclusivamente Io riguarda. Cosi come ritrovasi al presente la cosa 
due specie Ita la scienza, ma nessun concetlo generico, due metà senza uu'in- 
Icrn. 

(i) Sulla necessilà di una parte generale, v. Savigny «sistema del dirilto . 
rumano » i. voi. pag. J8o ecc.; Unger luo. cit. Bcryer « supplemento cri- 
lico alla teoria del dirilto privalo univer.sale austriaco » pag. is. Mi sembra 
nceoncio rassegnare all’enciclopedia giuridica una rivisla della parie, gene- 
rale, qualora questa, come s’addice, venga pósia al principio dello sludio 
giuridico. 
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noi (iiritlo privato si manifrsta nolle massime e proscrizioni di (pioslo, 
le quali poi alla lor volta convion considerare, a) di per se. in rapporlo 
ad analofrhi precetti etici, b) secondo le loro fonti, c) jjiusta la loro ap- 
plicazione, c questa [)OÌ di nuovo in base ai mezzi spirituali, neiriH/cr- 
prelazione e nel completamento delle massime, come anco in armonia ai 
limiti personali (nazionali, esteri), temporanei, e locali dell’ applicabilità ; 
2) il mjgelto del diritto, ovvero le persone, tanto le singole che le com- 
plessive (persone ginridiclie); 3) la materia ovvero ['oggetto del diritto 
che abbraccia cose (in istretto senso) ed azioni; 4) la relazione generale 
vicendevole di queste tre parti integranti, ovvero il diritto privato qual 
diritto subbicttivo a seconda del contenuto, deirestenzione e dell’ uso 
(esercizio), H) l’origine ed il cessare dei diritti; 6) la tutela dei difilli; 
7) il possesso quale rapporto soggettivo giuridico tutelato, che passa tra 
una persona ed un oggetto. 

Di siffatte materie della parte generale del diritto privato, si ebbero 
già a trattare nella parte g“nerale dell’ Enciclopedia sotto il N. i, quelle 
che si riferiscono al dirilto intero ed alle sfere principali, eom’é a dirsi 
dello sviluppo del prim ipio giuridico obbietlivo,delle teorie delle fonti, e 
cosi via. Soltanto le massimi generali del dii'itlo devonsi qui svolgere in 
breve, specialmente in rclazkme al diritto privato. 

La parte speciale del diritti privalo, ovvero più chiaramente; \\ dirilto 
privato applicato, si suddividi novellamente nel diritto privato generale 
e nel diritto privato speciale. Il primo abbraccia i rapporti giuriiliei, in 
cui ponilo trovarsi tutte le iiersonc come tali in genciale, ovvero in re- 
lazione a cose, pretese ed obWighi. Questo diritto privato generale com- 
prende quindi: I) il diritto generale delle persone, ovvero quel diritto 
che si riferisce ai rapporti generali della vita e de’ fini della vita di tutte 
le persone; 2) il diritto generde sulle cose, ovvero i rapporti giuridici 
c le istituzioni generali possibili riguardo alle cose; 3) il diritto generale 
delle pretese ed obbligazioni ij cui possono trovarsi tutte le persone 
verso altre determinale persom. Le due ultime parti, il diritto reale e 
quello sugli obblighi, si riuniseoiio dicoiisuclo, però troppo limilatameule, 
in un solo, quale dirilto sulle stslanze (v, § 23, n. 30). 

il diritto privalo speciale compri'nde il diritto delle sfere speciali delta 
vita secondo il loro privato as(ctto giuridico. Siffatte sfere si trovano 
essere di doppia natura, a manè'ra che abbracciano le persone in armo- 
nia ai rapporti della vita, oppine soltanto in riguardo a certi lini spe- 
ciali. Alla prima specie apparteigono la /iim/i/tia, in cui il vincolo stesso 
è scopo, cd il comune il quale Munisce famiglie cd individui sovra una 
stessa terra in tulle le rclazioii sociali, e clic non è solo un’ organismo 
particolare politico sociale delle stalo, ma eziandio un centro di '•apporli 
di diiilto privalo. La seconda maniera delle sfere della vlla è foggiala 
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sui pret'ipui scopi della vita umana, ed aeroglie in sè il dirillo delle sin- 
gole persone attinente al raggiungere di tali lini, quello delle riunioni e 
sopratutto quello degli stati permanenti, quali classi di tendenza. Ad essa 
seconda maniera si stringe eziandio il diritto privato delle consorterie 
religiose; quello di istruzione e d’educazione, di moralità c 1’ altro più 
curato di economìa privata, nelle sue suddivisioni formali fatte sulle forze 
di produzioni e del commercio; cioè dirillo di economia rurale e degli 
stali agricoli, il diritto delle arti tecniche e delle classi industriali , non- 
ché il diritto di commercio, e dello stalo commerciale. — Quando faccia 
mestieri trattare 1’ uno di questi rami di diritto dell’ una e dell' altra 
specie isola lamenle, lo si farà sponendolo nella sua Interezza, svolgendone 
ambo i rami in riguardo pubblico e privato giuridico. Nemmeno nella 
distrazione in questa parte prevalente del dirillo privato, non ci è con- 
cesso in vista deir intima relazione, scostarne interamente dal lato pub- 
blico giuridico delle varie sfere di diritto. 

Osservazione. A di nostri non havvi verun dirillo privalo il di cui or- 
ganismo riunisca lutti i rami d’essa malerij, nè sussiste perciò un di- 
rillo privalo generale completo, com'anco n>n vengono trattati tulli gli 
essenziali diritli privali speciali. Quel sisten’a che più s’appressa alla in- 
tegrila, gli è ildirillo privalo tedesco, così com’esso ebbe ad essere espo- 
sto dai Germaneschi, però che in esso olirà al diritto privalo generale, 
abbraccianle il diritto generale delle persole, sulle co.se, sugli obblighi 
e quello di famiglia non che il diritto crecilario, trovasi sviluppalo anco 
il (tiritlo degli stati speciali, per lo meno delle classi economiche. H/w* 
civile romano gli è all’inconlro il diritto privato il più stentalo, quan- 
tunque sia esposto con molta diffusissioni; ed esso non è nulla più di 
un dirillo astratto sulle sostanze, ovvero, parlando con più esattezza, il 
diritto generale di economia privala, sebbene neppur completo presenti 
un tal ramo, avvegnacchè delle tre sfere deda economia de’ beni, cioè, della 
produzione, del commercio e della consumazione, non sicno studiate se 
non se alcune parli deiracijuislo de’beu ed il diritto generale di com- 
mercio. E pure si volle imporre un tal limitalo ed astrailo diritto sulle 
sostanze, come dirillo privato generale, e dai Romaneschi si tentò far 
credere che o^ni diritto privalo anche nei nostri rapporti di vita non 
sia se non dirillo di sostanza, ed essere govovole. reliminare tutto quanto 
non offre interesse di dirillo sui beni. Per il che osservossi poscia di 
fuggita il diritto personale in genere, curandosi solo l’ attività della per- 
sona giuridica sulle sostanze, determinai» da varii rapporti personali; as- 
segnandosi al matrimonio ed alla famiglii, senza pensiero dc.lle altre im- 
portanti relazioni, i soli rapporti che baino col dirillo i beni. Il cedalo 
spirilo deH’egoismo romano, il quale a aulla intendeva che la sostanza 
non fosse, avea a ricscire di tipo a tempi (.scienza nostri, che pur troppo 
si avvicinano sempre più alle condizioni romane. Ma di ben poco gio- 
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■vamcnio dovrà essere nella sua applicazione al dirilto tedesco elevato 
dal genio del cristianesimo e dall’ umanità. Tutlavia è missione della 
scienza giuridica che si affratella al subbiime conccito giuridico filoso- 
fico di studiare onde il dirilto privato ed i nuovi codici (tra i quali il 
dirilto territoriale prussiano (1) regola più completamente di ogni altro 
tutti gli essenziali rapporti di dirilto privato, in verun modo limitandosi 
al diritto sulle sostanze) novellamente non romaneggino (2) e non sieno 
mutilati a semplice diritto sui beni, ma che vengano ordinati non solo 
i n modo generale ed astratto, ma in guisa che rispondan ai più impor- 
tanti riguardi morali e pubblici giuridici, nonché agli scopi e classi spet- 
tanti all’ economia nazionale. 

(i) Il sublime carattere rilosoflco e giuridico tedesco del diritto territo- 
riale prussiano, viene egregiamente delincalo da Loher: u sistema del diritto 
prussiano » issi. 

(i) Il novello romaneggiare del codice civile austriaco lo scorgo pur troppo 
nell'opera, che del resto ha di molli pregi, del dotlor Giuseppe Unger, « si- 
stema del diritlo privalo generale austriaco v. I. isise. Per quanto si debba 
vagheggiare l'unione della .scienza di diritto austriaco con quella del diritlo 
comune (non del certo colla sola romana), e che indi s'aspetti unità civile 
di diritlo; e comunque ne troviamo disposti a porger tributo di lodi ai ga- 
gliardi conati ed al talento scienlifico; tuttavia è pur nostro dovere l'avver- 
tir l'errore in una direzione per sé apprezzabile. Trascurando pure parecchi 
punti subordinati, io ravviso l'olTuscarsi della nostra sublime coscienza giu- 
ridica desta dal cristianesimo e dall'incivilimenlo umanitario^ coscienza che 
ingenerò ancb'csso il codice austriaco, produzione imperfetta si, ma nobile; 
« ciò ravviso ne' seguenti caratteri. I) Nell'eliminazione del dirilto perso- 
nale (intorno a ciò vedi avanti il g *o). 2) Nella segregazione, ioarmoniaad 
una superflciale opinione giuridica lilosolìca, del matrimonio e dei rapporti 
di famiglia (con soia eccezione del dirilto sui beni ) dalla sfera dei diritto 
onde si riflula conseguentemente allo slato ogni diritlo di regolare quelle 
relazioni , seuzu die per dò avvantaggi la chiesa la quale nullameuo 
in forza della propria obbligazione asprirerà a regolare tali rapporti 
come .spetlanli ai diritlo cvctniatlico , nè per fermo aflìderalli alla sola mo- 
ralità. 3) In una riduzione più lata che non fosse il caso presso il sistema 
romano, d'opni diritto sulla soslanza. 4) Nel riliulo di molte teorie ed isti- 
tuzioni giuridiche accolte nel codice civile austriaco sulla base del diritto 
tedesco, ed in concordanza coi reali rapporti della vila ; come pare neH’eli- 
ininaziono del concello di po.ssrsso diverso dalla teoria romana, ma giusllfi- 
ealo dal dirilto canonico c tedesco, nonebè dal bisogno, pratico; cosi pure 
nell'abbandono de' eoncelli giuridici (edcschi della proprietà complessiva di- 
visa, nello stretto senso del concello di persona giuridica, e cosi via. 

Quantunque il Irallare di siffalta romanesca interpretazione del codice ci- 
vile generale austriaco spcitl innanzi tutto a positivi giuristi austriaci , cio- 
noiiperlanlo anche da noi si deve alt'iiitento di una più elevata cultura, ri- 
sponderne ail'allual sviluppo della vila e della scienza giuridica in Austria, 
indicare più da presso 1 errore nelle concezioni di l'nger. E specialmente è 
ostro debilo il tener diclro alle erronee vedute di esso scrjllore quali ebbele 
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§ 3. Il metodo giuridico (l). 

Solo dallo stabilire e perfezionare i loro metodi derivarono le srienz e 
riforma e progresso. La filosotìa enumera le sue grandi epoche coi noni i 
di Socrate, Descartes, Leibnitz, Kant. Le scienze naturali devono il loro 
sviluppo prodigioso al metodo empirico analitico celebrato da Bacone, e 

a propugnare iniorno la natura della filosolia del diritio, e sulla sua posi- 
zione in confronto al diritto positivo, vedute che traggono la loro origine 
datle speculazioni hegeliane, le quali hanno ben minor influenza in Austria 
di quelle di Kant che in esso stato trovunsi ancor molto diffuse, e contro 
cui Unger negli annali di ScfUeller v. I. non produsse che una polemica este- 
riore, e per niuna guisa profonda come sarebbe stato desiderabile. 

Per quanto spelta alle opinioni giuridiche lìlosollche espresse in generale 
datrautore in sentenze non legittimale da ragioni e mal connesse, osservisi 
aver Berger accennato nei susi: « supplementi critici alla teoria del diritto 
privato generale austriaco» isse (principalmente una critica dell'opera di 
Unger) alla poca chiarezza ed al vuoto di tali frasi, come; a il diritto gli è 
un'ordine di certi rapporti della vita » (Unger pag. aio ) ovvero: il diritto 

privalo è un potere che spetta ad una persona sopra altre persone o 
cose » (pag. 480 ). Da siffatte frasi si lascierà vincere per fermo alcun se- 
guace del prisco diritto naturale, avvegn.iehè il sistema di Kant gli porga nn 
principio giuridico che malgrado sia limitato ed astratto, trovasi più scieii- 
titicamente fondato, ed ammette fin anco maggiore pratica applicazione che 
non acconsentano quei meschini concetti^ dei quali fin’ora andò contento 
per lo più il romanesco egoismo. Ma siccome convien che per noi s'attenda 
dai conati scientifici di Unger, ch’egli volga a questo soggetto più profonde 
ricerche, in particolar modo al presente che da giuristi positivi meglio ap- 
profondenti la materia, si riconosce il bisogno di filosofia giuridica maggior- 
mente fondata, anco allo scopo di perfezionare il diritto positivo; cosi s'an- 
dranno da noi toccando quelle massime, nelle (|uali in generale offresi una 
veduta estesa, sopponendole a correzione. 

i) Falsa è la proposizione a essere positivo ogni diritto » (pag. 4), pro- 
posizione a cui è parallela la senlenza di Hegel: « tutto quanto è ragion e- 

(i) II metodo giuridico non fu fino a tempi nostri oggetto di special ri- 
cerche. Lo scrino di Leibnitz : « nova mel/iudus disceiutue dacendoe gane ju rU- 
prudeuline » Itìer, riguarda principalmente soltanto una novella partizione, 
della scienza giuridica, ed alcuni cenni sullo studio con un culalogu$ deaide- 
ratort4ni-, e solamente nella speciale doiUriiia conditiunuin come una speci- 
men demunatraliununi in jure ( o. Opera slud. Dulens O. di') venne appli- 
calo un più profondo metodo filosofico giuridico. Un'opera recente di Schmid! 

•< teoria e metodica del diritto civile » I84S tratta |iiù umpliamenle delle 
Scuole moderne giuridiche filosofiche di Schelling, Hegel, Krause, Fries (di 
Cui l'autore si confessa seguace), e svolse sopratutio le fonti del diritto. La 
vera quistiene sul metodo venne iniziata appena negli ultimi tempi da Leist, 
/D'i«z(fogli critici ,Jhering ( annali per la doiumalica, tosc)e Kanlze (punto 
novello della scienza giuridica, issu. 
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Initfoslo diffuso in (ulte le direzioni e sfere. La storia slanciossi a no- 
velli voli mereè *il delmninare che fece più eslesamenle la propria mis- 
sione, e approfondendo le fonti. Confrontala con queste, la scienza 
giuridica trovasi in regresso. E di tal cosa il motivo è riposto in ciò, 

vele è reale. » — Se voleasi intendere con quella frase, che ciascun diritto perchè 
abbia valore nella reallà,convien sia furmalmenle riconosciuto dalla consueludine 
e dalla legge, in tal caso si ri.sconlrerebbe in ciò quella verità non sempre 
apprezzala a suffìcieiiza, che anco le forme nel diritto formale sono di sommo 
interesse alla vita sociale, e doversi l’individuo ad e.sse forme conformare, 
quand'anche ciò facendo non si ritrovi in armonia col proprio convincimento 
circa il diritto materiale. Che se per quella sentenza di Unger si avesse a 
.sconoscere la sussistenza di un a dirillo di ragione •?, allora verrebbesi fon- 
dando un vuoto sccttecismo quale non dominò se non die di passaggio nel- 
Tepocht di languore spirituale e morale, e di più si farebbe rapoleosi al 
materialismo pel quale nulla sussiste che non sia nella realtà dei sensi. Già 
Montesquieu, nel suo profondo concetto storico c politico del diritto e dello 
stato, osservava: •< Gli individui intelligenti possono avere delle leggi da essi 
falle, ma ne ponno avere anco di quelle che essi non fecero. » — II so- 
stenere non esservi altro diritto od ingiustizia tranne di quanto impongono o 
vietano le leggi positive, gli è Io stesso dcirasscrire non trovarsi uguali i 
raggi di un circolo innanzi che questo sia formato. >• {Esprit de» lai», div.I. 
ehap. I.) Unger cerca però di affievolire le conseguenze di tal veduta giuri- 
dica positiva e materiale, col 

e) sostenere. « non esservi per nulla un diritto di ragione, ma invece una 
scienza delle esigenze della ragione verso il dirillo. » — Codesto porrà al- 
meno in accordo il filosofo giurista e, come .sopra osservammo, non cincel- 
lerà la dillerenza tra realtà ed idea, non continuandosi perciò a tenere per 
formale, quanto egli riconosce nella idea, essere diritto di per sé ' esistente. 
Ma quelle esigenze ideali .sono pretese di dirillo e non soltanto morali. A 
tal ultima opinione pare acceda anco Unger, avvegnaché 

s) .stabilisca egli il principio ( pag. tei ) » che il diritto, per quanto ciò 
sia compatibile coi suoi concetti fondamentali ( — quali sono dessi e d'onde 
provengono? — }, debba incarnare le pretensioni delia moralità,... e (pag. eie, 
nota le) che in generale il progresso consiste nell'elevare (?) la legge mo- 
rale a legge giuridica, nel proteggere (!) le esigenze de'la morale con una 
tutela giuridica.» — Questa teorica che rammenta quella di transizione e di 
progresso di Hegel è in rapporto colla somma incertezza circa la relazione 
tra morale e diritto (ch'io nella mia filosofia del diritto issi, pag. los-tss 
mi sono sforzalo di esporre nei suoi principi! e nelle sue ultime manifesta- 
zioni ), e fino a quando tal « capo Hurn delia filosofìa del diritto, » come 
Jhering lo chiama, non sarà voltalo, non avremo sicurezza veruna nello svol. 
gimento delie più import, inli materie giuridiche. Ma comunque si apponga 
più fiale alla filosofia giuridica di Kr.luse di non distinguere debitamente 
tra diritto e. morale (avvegnaché non si curino le fini distinzioni di cui si 
tratta), tuttavia io considero come falsa in teoria questa opinione di Unger, 
c pericolosa in pratica però che meni agevolmente a confondere insieme mo- 
rale e diritto. 
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che come nel medio evo slndiavansi le scienze naturali sugli scritti dL 
Aristotele e sovra quelli dc’commentatori suoi, anziché derivarle dalla 
viva fonte della natura; nella stessa guisa ravvisavasi attuato il diritto 
Corpus juris, anziché cercarlo alla sorgente della vita, la quale nei 
suoi bisogni progredisse ognora. Per il che il servaggio del diritto e 
della scienza giuridica non acconsenti sorgesse alcun metodo assoluto. Per 
vero non è dato lamentare nella scienza positiva del diritto, la mancanza 
completa di metodo. La scienza del diritto romano s’ebbe dai glossatori 

4 ) Se finalmeote Unger pag. 4 , nota is opina s< che la Alosofìa giuri- 
dica, la quale .«'allenta trarre i propri! risuitali dalla esplorazione delie i dee 
manifestantesi nella storia della umanità, si ritrovi in confronto al diritto 
vigente, come l’ideale verso la realtà, come l'avvenire in relazione al presente, 
e stabilisca l'esigenze che devono attuarsi nel corso del tempo; » in tal caso- 
ne è pur forza confessare, che sorpassa la nostra energia pensante, il com - 
prendere come le nozioni della storia, cioè del passato, possano essere un’i- 
deale per l'avvenire; e per parlare in un modo più giuridico; come ì -con- 
cetti che si manifestano nello sviluppo storico della istituzione della pro- 
prietà, della servitù, del diritio di pegno, del diritto ereditario ecc., possano 
elevarsi ad ideale per la formazione di queste istituzioni neU'avvenire. Mal- 
grado li nostro profondo rispetto per la storia e per l'esperienza, tuttavia 
siamo d'avviso che onde ravvisare delle idee nella storia e trarne proStto, 
convenga Innanzi avere de’concetti razionali nella vita umana ; e ci atteniamo 

in ciò al mollo del bravo scrittore pei fanciulli de Schmidl: t< più accorto 

ti farà l’esperienza, se la avrai preceduta col pensiero. E però raccoman- 
deremo eziandio altrui, di riflettere prima razionalmente alla natura del di- 
ritto, ed al carallere etico dell’uomo, nonché ai rapporti vitali che ne deri- 
vano, onde percorrendo gii spazi! della storia avere mai sempre una guida- 

in quanto a noi deploriamo la negligenza di Unger, il quale mentre volea 
riedificare dalie fondamenta la scienza del diritto civile auslriuco, nou ha 
indagati più profondamente i concetti essenziali serventi di base, intoroo al- 
l'origine e natura dei quali, conveuia si mostrasse pur ragionevole. Questo 
perfezionamento ne giova lultav|a attenderlo dalla sua ulteriore attività scien- 
tifica. Ma iiell’attuale suo concepimenlo scorgesi svisala la vera missione della 
filosofia del dirillo nel complesso della scienza giuridica. Siilatia veduta sente 
della tendenza dell’epoca, e però ad essa conviene opporsi con lauta mag- 
gior gagliarda, in quanto che per fermo si agevolerebbe il dominio dei più 
rozzo materialismo, che pnr si insinua nelle altre scienze, se si avesse a 
fraintendere la missione e la naiura.di quella speculazione, la qnale co- 
munque non sempre risponde.ssc al proprio dovere, serbò pure l'animo e lo 
sprito nel diritlo. £ tanto più convien curare quella lllosolia, che gli è di 
sommo momento morale il mantenere nell’animo umano la fede all'eterna 
legge giuridica che Iddio impresse nella ragione e nel cuore di tutti gii uo- 
mini, e della quale già Sofode (Aniigonc ver. 4iio) con tanta scmp’ice ve- 
rità, disse : 

Oggi non nacque, nè jer surse; eterno 

Vive tal drillo . e alcun non v'ha che visto 

^'.^bhia il raggio primiero . . . 
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in avanti, e quella del diritto tedesco dai carolingi varie maniere di trat- 
tazione, ina appeng la fllosofìa modirrna, con Leibnilz (nova melìiudus eie.) 
e WollT, ed ancor più con Kant, fu désto e ringagliardito il bisogno del 
metodo scientilieo. La tilosolìa kanziana divenne molto favorevole pel 
metodo e per la critica del diritto romano quantunque il di lei forma- 
lismo, avesse importanza solo nel coordinamento formale delia materia 
giuridica. Maggior influenza acquistò la filosolia naturale di Schelling sulla 
scuola che improntò a quella le sue vedute circa la natura organica e lo 
sviluppo del diritto, e sovra l’analogia di questo colla jierfezioue della 
lìngua. La lilosofia del Hegel fece emergere in modo storico e filosoflco 
le più profonde basi della vita e del dirtto romano; quantunque però 
ad un tempo essa recasse più confusione che luce circa la natura ed il 
metodo del diritto. La scienza giuridica tedesca progredi indubbiamente, 
tuttavia non ha per anco acquistata la coscienza del metodo acconcio allo 
spirito del diritto germanico, in guisa che il metodo del diritto romano 
relativamente più perfezionato, ebbe ad applicarsi alla trattazione dei due 
diritti, cancellando così le loro differenze. Ma la completezza del metodo 
giuridico non è da attendersi nè dal solo diritto romano, nè isolatamente 
dal tedesco, sistemi che ormai son noli nella vita e confusi in un dir. Ito 
odierno il quale sembra trovarsi in continuo progresso. Nella stessa guisa 
che o-iascun metodo convien si disparla dalla natura della cosa che'co- 
slituisce Toggello suo, cosi anco il metodo giuridico convien muova dalla 
natura del diritto, e si congiunga ad un concetto filosofico del diritto. 
Per la qual cosa è la filosofia del diritto la precipua fonte del metodo, 
p, a questo pur sempre si imporrà. Onde avviene dover procedere il me- 
todo di pari passo còlla cosa, in confronto della quale non è nulla più 
d’ una forza concomitante od almen seguace (jitra tòo;); quinci le sue di- 
versità. Vi ha per fermo a m’otivo della suprema unità delle scienze, tulle 
e per le comuni condizioni d’ogui maniera d’indagine e di certezza, pa- 
recchi metodi generali, quale si è Vanalilico ed il sintetico (come dedu- 
zione e costruzione) die vanno applicandosi ad ogni scienza, quantunque 
però in modo svariato secondo è diverso il carattere loro. Così veggiamo 
riiichiedere le scienze naturali un’altra maniera di analisi, che la psico- 
logia, r elica e la filosofia del diritto non trovino conveniente. Imper- 
lanlo chi fa parola della trattazione di questa scienza secondo il metodo 
naturale scienlifieo, trovasi vacillante intorno al metodo, oppure convien 
consideri materialmente l'intero uomo, cioè qual semplice produzione 
della natura, anco nelle sue relazioni spirituali, morali e giuridiche. Tanto 
si è la gagliardia del metodo, che desso lui possanza di trascinare e svi- 
sare anco la cosa. Che se studiasi il diritto a ino’di scienza naturate, in 
tal caso fa mestieri, quando non vuoisi serbare il buon senso a dispetto 
della logica, far del diritto il caso d'nna specie di cosa naturale. Lad- 
dove se si applica il melode romanesco, non si potrà declinare dal ro- 
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nintipp'giare il nostro diritto. Il vero metodo non è dato determinare e 
stabilire, se non sulla natura etica del diritto. 

I*er il che il vero metodo giuridico, non altrirnenii' d’ ogni altro, ap- 
poggia alla attuazione di determinati concetti fondamentali, ovvero di ca- 
tnjorie; ed in primo luogo di quelle che formano gli clementi del con- 
cetto giuridico, che sono proprie al diritto. Indi fonda sull’ incarnazione 
d( Ile altre che sono comuni al diritto ed a tutte le scienze della vita, e 
che quindi convicn si congiungano ai fattori del diritto in armonia alla 
di lui natura. La teoria del metodo giuridico è quindi es.scnzialmente una 
teoria di categorie giuridiche; e dalla retta applicazione ed apprezzazione 
loro dipende la bontà e l’ interezza del metodo. Avvegnacchi , debba in 
ciascuna scienza muovere il metodo dallo categorie che gli sono proprie, 
cosi nel diritto incomincierà dalle parti integranti costitutriei del con- 
cello giuridico. Tali momenti di nozioni vennero già per noi svolli più 
largamente, e qui li andremo assumendo di volo in relazione a! metodo. 

II diritto in generale vien definito quale coordinamento dei rapporti 
della vita stabiliti onde sia serbata l’umana su.ssistcnza in modo ragio- 
nevole e in armonia allo scopo individuale c complessivo degli uomini, 
in quanto essi rapporti si crindizionano viecndevolmentc. 

Quivi trovasi espresso in primo luogo il lato obbiettivo e subbittlivo 
del diritto. Obbiettivamente si < il diritto una regola, una norma; iué- 
bielliramenle gli è una attività del volere circoscritta dalle regole, ovvero 
gli è l'uso della libertà in armonia alle due correlative direzioni dell’a- 
bililazione e dell’ obbligo. Per il che il diritto è una regola della volontà 
una norma della libertà. 

Ma ora facciamoci a considerare gli essenziali momenti che accolgonsi 
nel concetto de.l diritto. 

1. Il diritto gli è una nonna dei rapporti vitali. Siffatto principio scen- 
dente da una lilosofìa giuridica che abbraccia obbiettivamente i rapporti 
della vita, venne al presente adottato anco da pareccdii giuristi positivi. 
Ma senza ulteriore dellnizionc non suonerebbe diversamente d’una frase 
generica, poco giovevole all’ indagine giuridica, però che non disdngua 
esso pc4’ nulla il diritto dalla morale che aneli’ essa è regolatrice dei rap- 
porti della vita, due sfere che non differiscono nell’ essenza ma nel grado. 
Tuttavia siffatto principio presenta eminentemente il diritto per norma 
obbiettiva, ond’è che elevasi sovra i concepimenti anteriori i quali dedu- 
cevano il diritto soltanto della fonte subbiettiva del volere o della co- 
scienza generale o speciale, oppure lo aveano in conto soltanto d’ una 
concessììone. Con questo abbiamo l’idea tanto vagheggiata dai moderni 
romaneschi, del diritto quale potere o dominio della volontà, dea da cui 
pelò non è dato ricavare maggior vantaggio che da qualsivoglia altra no- 
zione di un primo sistema di diritto naturale. 

•2. Il diritto gli è un regolamento dei rapporti, della vita. 1 rapi>orti 
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delia vita sono relazioni di persone tra di loro circa una materia od oggetto 
determinalo da imo scopo ragionevole, e che può ritrovarsi tanto in cose 
quanto in azioni. Le relazioni regolate tra le persone, secondo la volontà 
di queste si fanno concedimenti od obblighi, e costituiscono il contenuto, 
la materia del diritto, che è ben da non confondersi colf oggetto o scopo 
di esso diritto. Non altrimenti che avviene dello svolgimento della vita, 
i (li lei rapporti si vanno formando per cause e forze che il diritto non 
crea, ma che è chiamalo a coordinare come manifestansì. Ond’c che il 
diritto non sia un principio creativo ma ordinatore soltanto, nè la scienza 
giuridica può aspirare ad emanare o dedurre dalla sola nozionp dei rap- 
porti, un diritto permanente eguale per tutti i popoli e per ogni ma- 
niera di relazione; ma essa scienza convien piuttosto si formi e perfe- 
zioni in un colla vita cosi come questa appare e come anela trasformarsi. 
E nella stessa maniera che la vita non è giammai condotta all’ ultima 
fase, cosi pure non vi ha diritto perfetto assolutamente, e però ciascun 
diritto conviene acconsenta (specialmente coirammeltere la consuetudine 
come proprio follore) la possibilità di novelle conformazioni. Gli è bensi 
vero ritrovarsi in tutti i rapporti vitali alcun che di permanente, inva- 
riabile, quali sarebbero le leggi morali e gli essenziali rapporti dagli 
uomini tra di essi, come è a dirsi del matrimonio, della famiglia, della 
proprietà, delle esigenze, ma lutto ciò ebbe a svariatamente modificarsi. 
Solo il principio giuridico è costante nelle sue parli fondamentali, cosi 
come avvien che lo sia il principio della vita nelle proprie forze neces- 
siare, mentre ovunque diversa è la conformazione ed il modo di essere 
del principio nella vita. 

Ma qui sorge la quislione se il diritto si riferisca a tutti, ovvero appena 
ad alcuni rapporti della vita. A tal quesito verrà ancor per molto tempo 
come è agevolmente da antivedersi, risposto in molte diverse guise, av- 
vegnacchè esso ritrovisi collegato intimamente colla lesi per anco non 
sciolta, della relazione tra la morale ed il diritto. Noi però sosteniamo 
esser regolati dal diritto tulli i rapporti della vita , quantunque il 
diritto positivo non offra che deboli prineipii di tale, complessivo ordina- 
mento, principii però sommamente importanti. Tuttavia dobbiamo porre 
a tal massima la restrizione, abbracciare il diritto regolatore un solo lato 
dei rapporti della vita, cioè dirigersi a quelli che palesemente si condi- 
zionano. Siffatta massima la si ravvisa estesa anche a quella sfera ove 
potrebbe essere meglio avversala, cioè ai doveri morali ed alle virtù, 
avvegnacchè anche intorno a queste possa farsi luogo a degli effetti giu- 
ridici, ove si esprimono in opere e sono la condizione di un rapporto 
vitale (come amore, fedeltà conjugale, obbedienza figliale, ecc.) ; e la stessa 
massima la si riscontra anco nel diritto penale come giudica di un’ a- 
zione esterna, al quale intento rimonta a parecchi momenti morali quali 
Enciclop. Giur. Yol. II. il 
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son quelli che determinano la punibilità. Ciascun rapporto delta vita ma- 
nifestasi in generale, come sopra sponemmo, per tanti lati quanti lian- 
novi scopi e tendenze umane (li lla vita. Indi risultano due conseguenze 
di sommo momento nella pratica. L una, che lutti gii ordini o sfere delle 
vita umana, 1 ordine religioso, morale, economico, scienlitlco, arlislù'o, 
pedagogico, hanno un diritto rispondente al loro scopo. La seconda, che 
lo stato (piale ordine giuridico universale conviene eserciti una suprema 
vigilanza, perchè in lutti gli ordini della vita venga secondo le norme 
giuridiche stabilite da esso stato , opporr aulomalicamenle esercitato it 
diritto, c rhe il supremo giudizio rimanga a lui devoluto. 

3. Impertanlo il momento più curattrristico del diritto si è la facolià 
di condizione, biforcanlesi nel lato passivo (condizionato), e attivo (con- 
dizionante). Ma questo fu già dimost(;ato a suftieienza. E siccome gli uo- 
mini a ragione della loro natura Unita e limitala si condizionano reci- 
procamente, e nel bisogno di aiutarsi, di'ggion formare una comunanza 
sussidialricc; rosi eonviene che in armonia a codesto gli uomini rt!- 
golino la torà vicendevole facoltà di condizionarsi , e pongano una 
norma élla propria influenza reciproca onde l’un l’ altro si prestino i 
modi di attingere la mela, in tal guisa il diritto sulle cose determina le 
condizioni sotto le quali ciascuno può acquistare, usare , consumare ed 
alienare delle cose. Ma anch’essi i possibili rapporti economici nazionali, 

' condizionanti, nonché i morali, conviene simo apprezzali giuridicamente. 
Cosi appunto il diritto commercialo e sopratulto quello dei contratti, è a 
determinarsi con riguardo allo scopo del commercio a lui inerente, ert 
in armonia di tutte le eventuali condizioni. Tulle siffal te relazioni interne, 
ed esterne da studiarsi in un rapimi io, costituiscono «■ la natura della 
cosa» nonché la natura del dirilto , eh(‘ a q((tlla si riferisce; perché it 
dii ilio in generale non è un concetto semplice, ma di relazione, ond’è 
che sieno le relazioni essenziali di una cosa non parte esterna del diritto 
ma bensì materia del contenuto, l’erò ( hi s’avvisa elevare- la natura della 
cosa a principio direttivo del diritto , fa mestieri si ponga antecedente- 
mente all’ indagine delle relazioni e condizioni interne ed esterne della 
cosa. 

•i. 11 principio secondo il quale hanno a regolarsi lutti i rapporti con- 
dizionanlisi della vita, si è lo scopo della vita umana. Il quale in quelli 
si forma, si anima, c perfezionasi continuo, in quanto che poi la vita u 
cagione delle varie specie dei lini, porge pure delle svariate sfere di rap- 
porti vitali. Per la qual cosa ogni diritto si riferisco sopratutto ad uno 
scopo vitale fondato nella nalura umana , cosi che nulla di umano sia 
straniero al diritto, il diritto accoglie per fermo la intera vita umana 
nonché gli scopi lutti di essa in (luanto appaiono eondizionanlisi vicen- 
devolmente, c la regola di questa manifestazione si è lo scopo pro.ssimo. 
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immediato e proprio del diritto (l), ma essa vita non può attuarsi eon- 
venienlemcnle se lo scopo da conseguirsi per le condizioni giuridiche non 
forma; norma e regola. Indi si volge precipuamente il diritto alla libera 
volontà, ed acconsente alia libertà una sfera ulteriore, ove esso eleva de- 
terminando come norme giuridiche le essenziali condizioni che risultano 
dal fine di una istituzione (matrimonio, contratto ed i singoli affari giu- 
ridici). 

Ma quanlunqne egli non imponga a veruno, One di sorta, e solo renda 
possibile ad ognuno Pallingere le mele umane tutte, nullameno disegna nel- 
1’ ordine e nel sistema giuridico tutte le istituzioni giuridiche ed i rap- 
porti in armonia ai fini etm in esse istituzioni si accolgono. Ciò ebbe 
pur luogo più o meno nel diritto positivo. Ma fin qui mancò la 
chiara coscienza della necessità di assumere e lumeggiare gli scopi, e di 
più non Irovansi distinti i lini convenientemente, e quindi furconfusi con 
negozi giuridici tra loro del tutto diversi. Però sono studiati solo a se- 
conda del caso, e raggruppate varie specie di contraili, che hanno in- 
tenti svariati, e dissimili eHetli giuridici. Per il che alcuni contratti di 
sorte e di fortuna per cui 1’ eventuale danno derivato dal caso, si ri- 
muove dall’ unico colpito, e vien diffuso sovra parecchi, cosa che rap- 
presenta ad un tempo uno scopo morale e giuridico , distinguono da 
altri per cui il caso viene promosso, e a lui congiunto un’ avvanhiggio 
ed un danno per l’imo e 1’ altro de’ contraenti. Siffatte stipulazioni 
casuali hannosi ulteriormente da isolare secondo servono al giuoco, o 
a misura derivano da cupidigia di utilità immorale ed antieconomica, 
cupidijOa che pone il caso al luogo del lavoro, e che se molto si diffon- 
de fra un popolo arreca sempre nocumento alta moralità ed energia in- 
dustriate. Che se 1’ aver cura dello scopo gli è rosa iniporlanle nel de- 
terminare i speciali affari giuridici, ben più larga importanza giuridica 
si trarrà da tal studio in tulli ([uei negozj die ricevono sempre deter- 
minazione dal fine; nelle società aventi mete particolari com’anco nelle 
altre ove è intento la comunione della vita intera e mollo più nella so- 
cietà universale dello stalo , ove lo scopo di questo deve penetrare in 
lutti i rapporti. Quinci scende clic la teorica degli scopi vivificando i rap- 
porti della vita, impone legge suprema alla scienza giuridica, e che una 
teleologia giuridica si è il più urgente bisogno pel progresso nel diritto 
e nel metodo. Da tale concetto fa mestieri si rimuovano le false. rappre- 
.sentazioni. Un opinione tuttora mollo diffusa, ipiuiilunque assai superfi- 
ciale, vorrebbe strignere nei contini della politila giuridica (2) la teorica 

(i) Sulla necessità della distinzione tra scopo iiiiinedialo , diretto, e mt- 
(liato diretto del diritto, nel diritto privato e publicu, vedi la mia fliosotìa 
dui diritto 0 p. sai. 

(s) Quanlunquc Kuiize nel suo: puiilo novello della scienza giuridica » 

• ose p. 46 opina che questa teleologia giuridica, ch'io ho di mira col mio 
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degli scopi. Tale opinione ingenerossi quando si bandirono i fini dalla 
filosofia del diritlo, che pure non si vollero animeltere nel diritto posi- 
tivo, quantunque fosse dato farne a meno nella vita mentre si voléa ap- 
porre alla politica giuridica il cara'lere di teoria dell’ opportunità degli 
scopi nel diritto. Ma la nota carallerislica della politica giuridii'a trovasi 
ben più nella conciliazione delle esigenze ideali del diritto filosofico (del 
diritto privato, di stato e nazionale) coll’esperienza, vale adire colle con- 
dizioni giuridiche e di stato parte in modo storico e positivo, in guisa 
che la politica è pur sempre una dottrina di quanto nel diritto e nello 
stato havvi di possibile e di relativamenle migliore a seconda dei dati 
rapporti, dottrina che nei miglioramenti da 'essa iniziali e propugnali 
fa d’ uopo s’ attenga al rapporto cosi come è dato. U esigenza della 
conformità allo scopo volgesi però a tutte le parli della scienza del di- 
ritto, sendo diversa soltanto la relazione degli scopi. Nella filosofia 
giuridica viene afferralo lo scopo idealmente, cosi come risulta dalla idea- 
le natura d’ un rapporto. Nel diritto positivo all* incontro lo si acco- 
glie nella apparenza più o meno perfetta che desso assunse nella realtà 
in armonia all’ eventuale bisogno. Nella politica giuridica poi è conside- 
ralo lo scopo ideale come tipo alla migliore determinazione del fine. 
Verso la quale preesisleva 1’ aspirazione, e viene studialo eziandio come 
acconcia riforma di un rapporto o di una islilczione. Cosi il filosofo giu- 
rìdico stabilisce il diritlo dì ^matrimonio cuin’ esso scende dal tutto 
supremo di tale istituzione, laddove il legislatore politico che brami ri- 
formare il diritto coniugale, mentre dovrà tenersi innanzi siffatto scopo 
sublime ed intero, sarà pur stretto ad un tempo a sopporre ad esame 
le modificazioni pòrte dei rapporti dati e passati storicamente, nonché 
ad aver riguardo al costume vivente. Quindi è giuocoforza assumere iJeal- 
mente ciascun rapporto della vita secondo la di lui interna natura e in 
armonia allo scopo che dovrebbe proporsi; quindi studiare come sia co- 
stituito in fallo nella realtà; e da ultimo in qual guisa sarebbe possibile 
il costituirlo più felicemente. Del resto gli è indizio di orizzonte spirituale 
assai angusto, il far consistere il diritlo nell’ unico coordinamento dei 
rapporti reali della vita, mentre anch’ esso il diritto positivo regola in 
prevenzione parecchi rapporti della vila che s’ offrono soltanto come pos- 
sibili. Finalmente dobbiamo declinare dalla teleologia giuridica l’erroneo 

lavoro, la non sia nuova e che domina in certa qual guisa sulla dottrina, 
tuttavia non vi ha di mollo vicino a codesto che due solo leorie giuridiche 
filosofiche, le quali abbiano fatta emergere la necessit,à degli scopi, primie- , 
rameiite quella di Knimc, e poscia l’altra di SlaM, la quarullima preferisce 
la espressione di « determinazione ». Ma la scienza giuridica positiva non 
è per nulla animata da siffatta considerazione di scopi; essa se ne serve soio 
qualche volta ove si ritrosi avsiluppala di troppo nei suo astratto concetto, 
nè tal principio teleologico lo si ebbe giammai ed elaborare con coscienza. 


Diaitized by G---Ogle 



— 16S — 

avviso, essere lo scopo lii contro ad un rapporto o ad una istituzione 
qualche cosa di esterno. Lo scopo è nulja più . dell’ intima essenza d’una 
cosa concepita nel pensiero, cosi com’essa essenza a.spira ad incarnarsi 
nella vita; esso è adunque identico alla natura ed all’essenza della cosa, 
anzi pii è la di lei forza motrice, 1’ anima, in guisa che lo spirilo di 
una istiluzione non può venir concepito se non so mercè 1’ indagine del 
motivo che la tiene in vita, nonché del di lei scopo. Per esprimerne con 
Aristotele, è quindi lo scopo un’entelechia, un’ aspirazione al fine ine- 
rente alla cosa, per cui in base all’ efficacia reciproca di lutti i rapporti 
n scopi in ciascun’ organismo vivente , non è esclusa la relazione ester- 
na di uno scopo di mezzi, verso ad un altro che sia meta finale. Quinci 
scende però 1’ intimo rapporto tra natura e scopo di una cosa, onde si 
vede agevolmente che se il metodo giuridico — che alla natura della co- 
sa appoggia — fece si scarsi passi nelle vie del progresso, si fu perché 
non etibesi a lumeggiarlo secotido lo scopo. 

Dopo sifiatta esposizione generale della necessità di una teologia giu- 
ridica, è prezzo dell’ opera il farci ora a dimostrare brevemente, come 
pel concetto giuridico da noi svolto, nonché per mezzo dello scopo giu- 
ridico, possano venir lumeggiati giuridicamente i più importanti rapporti 
i quali appunto ora che si incomincia a studiarne le li.asi razionali, si 
fecero oggetto di più profonda indagine e di varie diatribe. 

11 diritto (e quindi il vicinissimo scopo riposto nella sua natura) ritro- 
vasi, coinè sponemnio, nell’ ordinamento delle eondizioni ricliiesle da tuUa 
quanta la dipendenza degli uomini, per l’ intento della esistenza ragione- 
vole di sé e degli altri. Quindi scaturisce e agevolmente si comprendo 
li possibililà giuridica die vi alibiaiio riuniti parcrclii importanti rapporti, 
nei quali si vicn ponendo una persona in luogo d’im’alira, e qiiclia per 
questa opera e fa mallevaria , assume il suo debito od accetta i credili 
suoi, il die in tutti questi casi può aver luogo e spontaneamente, e per 
necessità in conseguenza al vincolo generale umano di stalo , nonché in 
armonia a precedenti e tuKora valevoli determinati rapporti di una per- 
sona verso un’alira E qui ne piace notare di sfuggila, mauilVslarsi ap- 
punto in questi rapporti in modo earallei islico il principio giuridico cosi 
come va distinto dalla morale, avvcgnacdié in questa sfera a veruna per- 
sona sia acconsentito far le veci di un’alira, però die sieno i doveri mo- 
rali e le virlù sempre precetti assoluti all’iiidividuo e diretti appunto 
alla sua speciale energia volitiva; laddove il diritto pel suo carallcre re- 
lativo 0 condizionato regola eziandio le relazioni esterne ingenerate dalla 
dipendenza c dalla necessità in che gli uomini si ritrovano di sussidiarsi 
vicendevolmente. 

I più inipodanli rapporti die qui appartengono sono: 

ò. Nel difillo personale e di famiglia avvici! che si rappresenlino nella 
tutela c curatela i rninorenui c le altre persone bisognevoli di aiuto giu- 
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ridico, e tale rappreseli la nza viene stabilita ed esercitata per provvidenz» 
c sotto vigilanza dello sialo. , 

b. Nel diritto sugli obblighi emergono in particolare: 

a) Il disimpegno di un affare giuridico per altrui interesse, sia che ciò 
avvenga mercè incarico (mandatum) o senzit mandato (tiegotiorum gnUio 
s. m.) nel qual ultimo caso si presume in rispondenza ai rapporti, che 
l'interessalo avrebbe fallo lo stesso e che quindi debba approvare mo- 
ralmente e giuridicamente quanto per lui si operò. Ed anzi siffatto di- 
simpegno di negozii può effettuarsi anco contro il volere delPaltro, al- 
lorché si manifesii in un modo non dubbio la volontà dell’ interessalo 
come irragionevole, quantunque in quest’ ultimo caso trovin.si variamente 
regolati dalle leggi gli elTetli, onde guarentire la libera delerminazione 
di alcuno, p) Lo spontaneo accedere agli obblighi altrui nelle svariale 
forme dell’ intercessione, y) La obbligazione forzala scendente da deter- 
minate relazioni in cui alcuno si trova con certe persone, lorché devesi 
per esse guarentire neiroggetio princiiiale ed accessoriamente, come è a 
dirsi del padre di famiglia e del padrone di casa. 3) La malleveria com- 
plessiva, per cui un’insieme (p. e. il comune) guarantisce. per l’obbligo 
di un memliro. e) L’ obbligazione solidale ove si fa luogo all’ obbligo di 
tutti per uno, e di uno per tulli, scendente dalla unità e comunanza, ov- 
vero dalla libertà del principio viiicolatore. 

c. Anco la successione singolare negli obblighi viene spiegala dallo 
scopo giuridico. Codesta quislione tanto vitale, per cui Irovansi discordi 
ne’principii il diritto romano ed il tedesco, avvcgnocchè il jirimo dia 
il primato al volere snbbiellivo avvisando non poter sussistere un ob- 
bligo se non se Ira persone che 1' hanno incontrato fin daH’prigine; co- 
desta quislione venne decisa dal diritto romano nel senso che non già 
la pretesa, ma solo il di lei esercizio possa e.ssere ceduto allo intento di 
legittimare una petizione: mentre il dirillo tedesco e ralluali' legislazione 
acconsentono il passaggio della stessa esigenza. Nelle ricerche seienlifiebe 
promosse in questi ultimi tempi intorno il quesito, qual sia il concello 
più esalto, fa mestieri innanzi lutto osservare trattarsi soltanto di ob- 
blighi la cui nozione è di beni, o di valori dei beni . e non già di esi- 
genze chiamate slrellamenle personali. In sifTalli obblighi di sostanza ne- 
cessita però aver soli’ occhio isolatamente il solo momento personale dd 
volere e non ad un tempo l’oggello che ha un valere sempre c{mo/cnel 
commercio, e che può quindi supplire .all'una persona come all’ altra, 
allo scopo di soddisfacimento arrecalo da beni. Del resto conviene che il 
dirillo lumeggi r.alliludine che un bene trova avere in sè di essere ap- 
prezzato ugualmente da tulle le persone, c di più mostri per equipollente 
una pretesa ogniqualvolta un terzo si ponga qual ci-edilorc al posto 
del creditore cedente, c ad un tempo non nc scenda verun danno nella so- 
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stanza al drliilorc. Gli è però rhe dal punto di vista dello scopo dell’e- 
eonomia nazionale del coìrcmercio dei beni , fa mestieri si spieplii RÌuri- 
dicamenle la eessione non allrinienli di soslituzione d‘ un ereditore ad 
un aHi'o, e la volontà del debitore si assuma per tale che aeeondiseenda 
allo seopo obbiettivo ragioneaole, a lui in veruna t;uisa nocivo (1). Del 
luUo diversa ofTresi all’ incontro rasstinzìone del debito altrui, mercè la 
quale riebiedesi con diritto l’assenso del creditore, avve^naechè lo seo[io 
della realizzazione del credilo possa in tal guisa venir diflicoltata o resa 
impossibile, scodo negli stessi credili ipolecarii non dot lutto indifferente 
la persona dei debitore. • 

d. Da ultimo non è a spiegarsi manco la successione universale del- 
l’erede dal punto di vista della finzione die la persona dell’erede e di 
<bi lasciò la eredità formino una sola pei sona; ma fa mestieri legitti- 
marla col principio desunto dallo scopo del diritto ereditario , che pone 
circa la sostanza la persona indicata dalla legge al posto del defunto; 
oppure col principio della dis()osizione dell'ultima volontà, mentre pierò 
è libero a quella persona di riptiidiare, o adire l’eredità. 

Ond’è che vi abbiano nel diritto di molli rapporti i quali esprimono 
il collegamento organico della vita umana Ira per.sone e cose, e sopra- 
tulto la coesistenza, e iesislenza direna ni ricenderole sussidio, il firn- 
pere le veci e lo scambio delie persone come trallasi deH’inlenlo reale e 
del valore sempre simile di una so.stanza o della parte di un bene, e di 
cui il diruto cambiario stesso si è la forma la più astratta. 'Pali rapporti 
porgono allora soltanto una spinta alla trattazione giuridica, quando si as- 
sume esclusivamente in modo siibbiellivo il pirineipio giuridico pier sem- 
plice funzione del volere, quale potenza della volontà, senza darsi j'en- 
siero dai rapporti vicendevoli, i quali piorgono ima norma obbieKiva alla 
libera delerminazionc. Noi abbiamo qui all’inconlro dedolle qin-sle rela- 
zioni, il che fin qui non si fece, dalla nainra e dallo scopo del dirillo. 

(l) Io non posso in iiiiin.'i guisa nceedurc alla spiegazione o piulloslo a 
<|uanlo da sensista espose ff'i/idsclteiil a eoi aderì anco /Hiinlscltli Koii è 
già che si Iralti del vincolo con cui il crcriilore lega ii deuilore e lo ri- 
mette ad «n nuovo creditore. Il vincolo presenta due momenti; che se sì 
trattasse di un astratto legame, sarebbe dato al debitore attribuirlo in pari 
modo e contro il volere del credilorc ad un terzo che assumesse il debito; 
ma il rapporto reale con ciò eorrerchbe rischio di essere cangialo, e reso 
vano del tutto od in parte lo scopo del soddisraciinenlo in riguardo al nuovo 
debitore. — Il sobbarcarsi ad im obbligo solidale, per cui Kunize vuol spic- 
g.ire qucsii rapporti, gli è qui ncr null.i da aaimeilcrsi. L'an.ilogia naturale 
propugnala d,i Kuntzc, che la odre qua! nuovo ricchissimo principio, cioè 
delta <liramnz.ionu <ljl primitivo obbUf) 0 ,di stipite, resta pur sempre imugine 
insufficienlt La obbligazione è per sé ognora un ■■apporlo ideale c non sen- 
sibile, c però lorna necessario afferrarlo idealmente cziaDdio ne' cangia- 
ncnti suoi. 
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Per lai guisa si vennero per noi svoigtndo in breve le specifiche ca- 
tegorie che sono più imporlanli pel metodo, e che si ritrovano nello 
stesso concello giuridico. Ma codeste categorie si hanno a collegare 
ai concetti fondamentali getierali occorrenti in tutte le scienze, ed offren- 
tisi nel mo’di categorie ausiliari. Tali categorie generali ricercale da Ari- 
stotele fuor de' dominii della lingua , applicate solliiroente ma in modo 
astratto e dogmatico dalla scolastica , cui Leibnitz tentò approfondire e 
porre a base di sua lingua scientifica generale, coordinandole ed apprez- 
zandole tutte nelle scienze quali principii regolatori, che Krause fondò 
di bel nuovo ejdispose nel sistema il più perfetto (1) che si conosca; 
dovean ora pure essere svolte sislemalicamanle con metodo giuridico 
più lai'go. E qui ne torna opportuno limitarci alle più imporlanli , le- 
nendo per fermo essere il diritto un concello della vita, e che perù oc- 
corrono in lutti i rapporti giuridici i momenti essenziali della vita, quali 
sono il principio, la continuazione ed il line. 

Le più importanti categorie del diritto e della scienza giuridica sono 
le seguenti; 

1. La unità. In primo luogo l’ unità la è la stessa Jel principio giuri- 
dico, nel quale si manifesta dal lato giuridico l’unità della vita. Siffalla 
unità deve animai'e l iniero sistema del diritto, il che riesce fin qui im- 
possibile, sendo che non vi abbia per anco alcuna unità di principio pel 
diritto privalo e pubblico, e nemmeno una unità pur di principio tra lo 
singole istituzioni di diritto privato. E il motivo di tutto questo gli è 
riposto nell’essere insuflicienti i concetti giuridici stabiliti fin qui, però 
che non sia bastevole nè il concello di coesistenza, nè di potere, nè di 
dominio. Lna scienza non può su.ssislere se non se per mezzo di un 
principio tsallamenle formulalo. E di.quanlo interesse pratico sia Tunila, 
si rileva dalla riforma cha ottengono le peculiari istituzioni lorchè Irò- 
valisi ridotte ad un principio unitivo, come è a dirsi dell’ immutazione 
praticata per Giustiniano del diritto di successione ab intestalo fondandolo 
sul principio della consanguineità; e cosi pure la successione ab intestato nel 
codice civile austriaco regolala severamente secondo la nozione delle lince,. 

(l) Kant stabilì le nuatlro princip.ali c.alcgorie della quanlità, quatUà, 
relazione e mudalilà, a ciascuna delle «juali subordinò altre tre, di cui l’ul- 
tima dovrebbe essere sempre ranello di unione dclló due prime. Il sisleiu» 
di Hegel non è che uno sviluppo dialcUico delle categorie per Io più iden- 
tiche alle Kanzianc, c solo presso di lui irovansi diversamenle collocate, o 
per fermo delcrininate con più finezza, li sistema di Krause fonda all' in- 
contro sovra una Cardinale riforma della teorica delle categorie , ma (al ri- 
forma pare troppo superiore alle filosoticlie agevolezze de’ giorni nostri. Il 
solo Erdmatin (quantunque Io = dasse Hegel sovra liilin osservò nella sua 
« storia della filosofia moderna » voi. s. sez. 2. issa p. ose e sss, che 
sollanto le due filosofie di Hegel Krause offrirono novelmente una metafi- 
sica mercè il loro sistema delle calcgorie della filosofia. E ciò « altribuiscc 
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è di utilità pratica universalmente riconosciuta. Non altrimeiili è a dirsi 
del nuovo sistema ipotecario tedesco basato sulla pubblicità e specialità. 
Nel diritto positivo non è da restringersi a forza nell’unità una istitu- 
zione quando — così come si ritrova essere — non ne è suscettibile; 
ma gli è dovere della scienza di promuovere la salutevole riforma. — 
L’unità non è a confondersi nè coiridcntilà nè coll’ unione. Mercé l’u- 
nilà e collo svolgimento del principio unitivo del diritto e delle istitu- 
zioni sue, si consegiiisce la purezza, lo splendore e Veleganza giuridica 
nella costruzione; si rende palese la bella economia del diritto allorché 
con pochi concetti, molto si determina (quando un congclto come ■■ un 
colpo biglia mille nodi »). In allora si scorge evidente il eoncetk/dl Leib- 
nitz anco nel diritto: les Sciences s’abrégnnt en s'angmenlanl, e la « sem- 
plificazione >> cui miravano gli autori dei nuovi codici, avrebbe com ciò 
il suo eccellente fondamento, ed alla scienza spetterebbe promuoverla. 

2. \J indir idualiln e V indipendenza. Sendo il diritto in modo relativo 
una scienza indipendente, così fa d’uopo determinare primieramente se- 
condo tal carattere tutte le istituzioni ed i rapporti giuridici consideran- 
doli in loro slessi secondo la natura e scopo die presentano. Di tal guisa 
si esclude (in sulle prime ogni maniera di analogia e di parallelismo. E 
qui il diritto romano ebbe ad incappare non poche volle nell’errore, coi 
suoi quasi -concelli e trattazioni ulUis, avvegna chè esso spesse fiate non 
ritrovasse il supremo principio comune ai varii rapporti. Qual essenziale 
e cai’altcrislica impronta occorre il concedo d’indipendenza nella deter- 
minazione di molti importanti rapporti. Cosi la proprietà la è un diritto 
indipendente, la servitù un diritto dipendente-, e tal carattere della pro- 
prietà gli è ben più iniporlanto di quello della totalità del potere, la quale 
non sussiste de! tutto essenzialmente , e più c più volle manca affatto. 
Però le obbligazioni si partono in indipendenti e dipendenti, e le ob- 
bligazioni solidali distinguonsi dalle correali per l’ indipendenza del fon- 
damento obbligatorio. 

3. L’ interezza, da non confondersi, come spesso avviene, colla uni- 
versalità o /o/a/ifù, è r intero che comprende unitivamente una pluralità, 
e nel diritto si riti'ova essere di sommo momento. Cosi il sistema giu- 
ridico gli è un intero, e ciascuna sfera giuridica un intero dominalo dalla 
unità del principio speciale. Appunto nel diritto offresi per operazione, 
di speciale mandato quella di assumere tutti i rapporti, tutti i momenti 
essenziali come un intero uno ove questo determina e condiziona quello 

anco a Kraiisc un po,lo elevalo fra i filosofi tedeschi», e n .i quc’duc uo- 
mini (pel loro lenlalivo di stabilire un .sisteni.i dello c.ilegorie, quantunque 
esso untore non acceda alle categorie, ovvero al modo onde sono dedoltc) 
c serbalo l’onore d’aver derivata la somma da quanto ofierse sin qui lo svi- 
luppo della scienza». 
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«'d ove la mancanza o lo slaccamento di una parte essenziale nieoa sem- 
pre con sè degli efletli giuridici. Quindi in conseguenza dell’intera con- 
giunzione unilìeatrice delle parti reciprocamente sostenentisi e condizio- 
nanlisi, è il diritto un’intero orga*:ico coordinato ncll'iulcrno. Le parti 
di un infero sono di duplice natura, qualilatire ovvero parli di s|)ccie, e' 
quanlilative ovvero parti di grandezza. Per lo più si tengono, non senza 
andar molto errati, solo le ullime in conto di parli, mentre in tutte le 
sfere della vita e nelle scienze si riscontrano anco parli qualitative. Scn- 
dolesi fraintese, nel diritto ne emersero de’vizii, p, e. il ridillo della cosi 
della proprietà divisa. 

i. La unione non è a confondersi coH’unità, p. c. la comunione nonde- 
vesi tener per eguale alla unicersilas, ovvero un’unione di beni colla co- 
munione dei beni (p. e. nel matrimonio). Unità e unione ponilo tuttavia 
sussistere simullanee in una istituzione giuridica, in guisa che entrambe 
Irovinsi determinate ad un tempo in modo giuridico (p. e. nella società 
tedesca). 

S. Fimdamenlo e causa. Intorno la essenziale diversità di siffatti con- 
cetti abbiano di già fatte le dovule avvertenze addietro; e dessa viene 
anco realmente riconosciuta in ciascun diritto e sollanlo confondonsi parec- 
chie date l.e csiircssioni in modo opposto alla cosa ed alla lingua. Il fon- 
damento giuridico che può essere o prossimo o remolo, gli è ognora qual- 
che cosa di obbiettivo, sito nella cosa o nei rajiporli reali, come questi 

10 sono per propria natura oppur vengono costruiti , menlre invece la 
causa giace .sempre nella volontà di una o più persone alla a variamerde 
determinarsi. Perciò riscontrasi il fondamento del diritto in generale nei 
rapporti reali della vita; la causa della origine ognora nelle azioni co- 
scienziose 0 no del volere. E quindi la tradizione temila in conto di av- 
venimento esteriore, la pro.ssima base del pa.ssaggio di pos.sesso, menlre 
la remota può essere qualsivoglia affare condizionante il possesso, p. c. 
comjicra, donazione. Ma la causa si è la volontà di chi consegna e di quello 
che riceve., volontà che può venire determinala in più modi, ]i. e. per in- 
ganno, senza jier questo avvenga una mulazione nel fonciainenlo e nella con- 
seguenza, nella traslazione della proprietà. Dal che emerge doversi contrad- 
distinguere i principii giuridici sul fondamento giuridico obbicllivo c sopra 
Ja causa subbieltiva (g 10). .\nche ne’conlralli il fondamento giuridico pórlo 
dallo scopo reale, come prestito, compera, fa mestieri distinguere dalla vo- 
lonlà di contralto variamente determinabile. Convien quindi vada dislinlo 

11 contralto qual semplice causa di volere , dal fondamento contralluale 
che si esaurisce in tutte le essenziali conseguenze. 

0. Contenuto (materia) e forma. Quanto sia interc.ssanle disegnare la 
differenza di codeste due categorie anche nel diritto, non vi è alcuno che. 
non sappia; tuttavia ben poco si curò un tal vantaggio. Quindi p. c. nella 
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•eoria sui coiiiralli ben rade volte avviene si faccia l’ importante parti- 
menlo di contratti materiali e formali. Ma per qnanfo rìovì 1’ afferr.ire 
rintrinsc’o nel diritto, non toma meno utile il conoscere c serbare ovun- 
que le forme giuridiche più acconeie alla materia e di impedire quindi 
il negligentare della forma, negligenza onde srende tanto nocumento alla 
giuridica sicurezza. 

7. La quanlilh ovvero grandezza e determinazione di grandezza, cui 
fa mestieri serbar distinta dalla totalità determinata ognora idealmente, 
può per vero essere rappresentata solo in modo ideale, ma esprime ognora 
un rapporto esterno circo.sCritto da numeri. Però sono da distinguersi 
le parti della grandezza da quelle della specie. Così nel diritto tedesco 
le parli nel condominio, sono diverse dalla proprietà divisa a tenore delle 
varie direzioni delle abilitazioni. — 11 diritto romano è dominalo pn'S- 
soebè ognora dal principio quantitativo, avvegnacchè desso sia quasi sem- 
pre pretto diritto di sostanza. 

8. La qualità viene non poclie volte sconosciuta negli importanti rap- 
porti giuridici, in ispeeial modo nella divisione. Ora che tutte le scienze 
ammettono delie parli qualitative, mentre l’ antropologia considera lo 
spirito ed il eorpo come parli c.ssenziali dell’ uomo, eia psieologia tiene 
i membri in conto di parli della vita determinate di funzioni qualitative; 
si volle nel diritto porre in dubbio la divisione qualitativa di una cosa, 
tenendo per valevole l,a sola iiiianlilativa. Sierome una cosa può offrire 
varie funzioni per diverse per.sone e rimanere tuttavia intera in eiaseuna 
funzione o tendenza, così ne risulta una suddivisione qualitativa, la quale 
la è una specie di organismo detta funzione della cosa, p. c. della pro- 
prietà. 

9. La relnzinnr ovvero il rapporto (che comprende mollo più di quanto 
per e.sso iniendea Kant) offre nel diritto largii! vanlaggi. In primo luogo 
è il diritto stesso uà concetto di relazione, però che regoli i rapporti 
della vita, per ipiaalo dessi si eondizioninino reciprocamente. L’allilu- 
dinc ad essere condizionato e quindi il reciproco determinarsi di quanto 
(in realtà o nell’ intenzione) sussiste conlei; poraneamenle, nonchè'la de- 
terminazione ha luogo sceomln uno scopo necessario o liberamenle pro- 
posto. Dal elle ne segue potersi svariatamente eoiieepire la determina- 
zione. 0 sussisle in principio la esalta destinazione delle Ire paiii, della 
persona, della cosa e del l'apporto, ovvero runa di essa non è per anco 
determinala, ma da eirenseriversi. Qiiinri scendono degli im|iorlanlissimi 
rapporli, nella scienza assunti svariatamente --enza esattezza, rapporti, 
die sono da esporsi più da presso secondo le loro specie principali. 

a) La indeterminazione personale, cui necessita cirroscriverc, può occnr-_ 
pere in un Iato del rapporto giuridico, quando il di lei modo di concretarsi 
dipende da condizioni o promesse. Da ciò si compone: 

La diatriba sulla persona giuridica della hwredilas jacens del dirillo 
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romano , diatriba insorta da questo cbe tal diritto non passa eome fa il 
tedesco, immediatamente la .sostanza nell’erede, né dopo gli acconsente 
la rinunzia all'eredità, ma invece esige da prima l'adizione dell'eredità, 
in modo che tra la morte del lasciatile i beni e la dichiarazione dell’e- 
rede, pare la sostanza non abbia soggetto. All’ intento di colmare siffatta 
lacuna il diritto romano pareggiò alla persona, la hxreditas (qum per- 
tonce vice fungitur). Se non che il personificare la sostanza, fizione co- 
moda ma ledente il massimo dei prineipiL giuridici, torna del tutto inu- 
tile, quando venga apprezzalo ragionalmente l’islanle della determinazione 
della persona. Quanto venne lascialo dal defunto riman sempre destinalo 
per una persona, e se altra non ve ne avesse, per quella dello stato cui 
potrebbe pervenire in mancanza di chi vi avesse diritto. Ciònullaraeno 
è la persona prestabilita o per testamento o per legge; havvi sempre un 
successore, e del resto si ha la certezza preventiva eh' esso non man- 
cherà. Questo successore che verrà indubbiamente determinato , quan- 
tunque sia reale solhinto all’attuarsi di certe premesse, gli 6 la persima, 
il subbietto della sostanza, e (senza riguardo al caso di devoluzione allo 
stalo) la è sempre un’autorità dello stato che tutela il testamento e san- 
ziona il diritto di successione intestalo, autorità che amministra la so- 
stanza per i prossimi successori. Impertanto la successione si collega in 
modo ideale immediatamente colla morte. 

p. In simil guisa si tratta coni’ è il caso della fond.iz.ione. Qui si volte 
con novella fizione rappresentare lo scopo come una persona giuridica; 
e del resto non è dato apporre vermi significalo giuridico alle persone 
indclerminalc, ma invece a quelle suscettihili di determinazione. Imper- 
lanto nella fondazione è il subbietto un complesso ideale di persone de- 
lerminabili, in parte esistenti, in parte futuro, alle quali spetta raggiun- 
gere lo scopo; cosi i poveri, gli orfani, gli ammalali ccc. (v. § 22). 

7 - Rapporlo simile ha luogo nel dirilto sugli obblighi. Chi p. c. 
prometle un premio per un’opera lelter.iria, un’invenzione ccc., fa in 
origine soltanto un’offerla, alla quale tuttavia egli rimano tenuto secondo 
la natura della cosa, in conseguenza dei lavori cui egli da nn altro pro- 
vocò. Sollanlo allora è slrelto un contratto, quando una o più persone 
per nn determinalo corrispettivo, p. e. per la consegna dcH’opera, hanno 
formulala raccellazione del palio, do|to di che resta ancora a vedersi se 
furono adempite le condizioni. E nel caso nostro del contrailo col pub- 
blico, ovvero cum persomi ineerla, si accolse un’erronea opinione, avve- 
gnaché la stipulazione non sussistesse manco da principio, ma vi ave.'<so 
solo un’offerla, la quale liiltavia , come del rcsio in altra guisa gli è il 
caso trattandosi di un’offerta fatta in iscritto, non può essere ritirata se 
non dopo un certo lasso di tempo. Lo stesso avviene come si offre, a 
comperare una cosa, sia per editto, sia per licitazione. — In lai modo la 
cosa gittata tra una moltitudine è designala per quegli che la prende il 
primo. 
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b) . La indeterminatezza della cosa e dell’oggetto del dirilto la quale è 
a circoscriversi, non eccitò ite’ giurisperiti verun pensiero, quantunque 
t’oggetto sia nel rapporto giuridico tanto essenziale, quanto il soggetto, 
la persona. Nè giammai insorse il dubbio che un contratto po«sa essere 
perfetto, quand'anco la cosa abbia ad essere determinata secondo un solo 
lato, il che può avvenire tanto per la scelta del debitore o del creditore, 
quanto per un terzo, ovvero per un avvenimento fortuito. 

c) . La indeterminatezza da determinarsi può colpire , quantunque in 
rari casi, lo stesso rapporlo giuridico. Si può p. e. promettere altrui o 
di donargli, sotto date promesse, o di vendergli a prezzo stàbilifo la cosa. 
Nel dirilto sulle cose un recentissimo giureconsulto (Bòcking) credette, 
nel che ebbe ragione solo in parte, riscontrare nel contratto di proprietà 
tanto diflicilc a venire esattamente determinato, che la proprietà fosse il 
dominio per sè indeterminato, ma (eminentemente) determinabile sovra 
una cosa, mentre la servitù esprimerebbe ognora un potere limitalo su 
d’ una cosa altrui. 

10. Le categorie strettamente connesse alla categoria delia relazione, 
cioè quelle del modo di essere o della modalità: la necessità, la possi- 
bilità e la realtà, ed i loro contrapposti : la cuu.salità, l’ impossibilità e la 
non-reallà, vengono nel diritto vastamente applicale, però che la vita ri- 
lleltentesi nel diritto, si forma e svolga secondo lutti i rapporti vitali in 
questi modi di essere, e quindi appaiono in essi le precipue e seconda- 
rie determinazioni del diritto. 

11. Foggiandosi la vita esternamente nel tempo e nello spazio, anco i 
rapporti giuridici si svolgono in queste forme di sussistenza. Ma tempo 
e spazio non sono se non prette forme fenomenali tanto dei rapporti della 
vita che di quelli del diritto, per il che non hannosi a riguardare rai)- 
portì giuridici, nè secondo la origine e durata loro, nè secondo la loro 
line. Impertanto nella prescrizione ed usucapione non deve tenersi il de- 
corso del tempo per ragione fondamentale, ma invece riguardare la tra- 
scuranza nell’ esercizio di un dirilto ed il rispetlo per la sicurezza del- 
l’incrocciarsi de’negozii. Ma se anco 1 rapporti giuridici non si vengono 
formando per virtù di tempo, convicn però si abbiano accurata determi- 
natezza in armonia al loro intero trascorrimento nel tempo, con riguardo 
al principio, alla continuazione, aU’elTello, ed alla promossa domanda ccc. 
Ciascun rapporlo giuridico forma nella riunione di lutti questi momenti 
un’unità, che si scompone soltanto in varie direzioni, delle quali ciascuna 
secondaria e qualsivoglia lato stesso conTieu sia novellamente determi- 
nato in modo giuridico. 

12. Finalmente occorre ridurre alla propria relazione ciascun rapporlo 
giuridico di contro alle altre sfere della vita, in parlicolar modo alla cer- 
chia morale, economica e pubblica .giuridica, dando quindi peso al prin- 
cipio del dovuto rispetto (Un qui applicato per lo più, quantunque non 
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sempre con esattezza, nel diiitto tedesco) principio ricliiesio dall' intrec- 
ciarsi e condizionarsi in tutto guise dei rappcrii vitali. Questo rispetto 
non è per fermo cosa esterna o straniera al diritto, ma appartiene alla 
natura di questo come ad un principio di vincolo e di collegamento del- 
l'ordine e deH’armonia nei rapporli della vita. Per la qual cosa verun 
diritto come s' ebbe un (jualche sviluppo non potè trascurare assolubi- 
mente esso rispetto, ed il progresso del diritto romano, che meno degli 
altri ad esso principio s’attiene, offre l’ ingagliardire ed estendersi della 
considerazione de’ rapporti morali, economici e pubblici giuridici. Dei 
resto fa mestieri ricercare un principio pratico, direttivo e che detti norma 
a questi rispetti, aumentatisi col crescere deli’ intima energia propria ai 
vincoli organici della vita; e. tale ricerca è resa necessaria perchè altri- 
menti alcune esigenze ideali che per sé son giuste, ma alla cui altezza 
non è dato alla vita sollevarsi, verrebbero inceppando ed opponendosi 
ad essa vita. Siffatto principio pratico non trovasi altrove che nel costume 
e nella sviluppata coscienza ptibblica. \ questa devesi quindi acconsentire 
l’ attitudine di rivelarsi nel diritto, ond'è che alla legislaziime sia neces- 
saria una rappresentanza rispondente allo stato di morale incivilimento, 
nonché torni di sommo interesse l’ ammettere il diritto di consuetudine 
in cui si specchia il costume. 

Iti siffatti concetti fondamentali o categorie accennate qui solo in modo 
generale e per nulla completo, categorie applicate nei rapporti di diritto 
e variamente tra loro congiunte, è porta la base del metodo giuridico (l). 
Siffalto metodo si manifesta, non altrimenti del diritto, foggiato secondo 
i rapporli della vita, e scndo che siffatti rapporti sussistono realmente e 
veramente, cosi anch’esso il metodo converrà appoggi alla verità e s’ar- 
gomenti escludere o eliminare qualsivoglia fazione. E per certo la lizione 
consiste sempre nell’ avere un fatto in opposizione assoluta alla realtà , 
onde poscia conginngergli dei rapporli giuridici. Nel diritto l’omano le 
numerose fìzioiii si spiegano dalla natura di sua origine e perfeziona- 
mento. I pretori non avimti forza ili abrogare di per sè una legge, erano 
astretti lorchè non bastavano le più rimole analogie giuridiche, a tingere 
spesse volte dei fatti, per stabilire nuove determinazioni, come se queste 
si ritrovassero già comprese in una pratica massima giuridica (p. e. la 
/Iffio della le.T Cornelia, dell’ nc//o Publiciana ecc.V I giureconsulti bal- 
Icano le stesse orme , stabilendo nel loro teoretico sistema sugli obbli- 
ghi i qiusi-coniratti ed i quasi-dt-litli, però che ignorassero il profondo 
e più rispondente fondamento giuridico di tali rapporti. Nel sistema del- 
ti) Queste Categorie chbcro in seguito ad essere apiilicale in modo sistema- 
tico a liilte le parti principali del diritto, alla persona, all’oggetto ed al 
rapporto stesso; ina uno sviluppo tanto p.arziale non è di quesfopera, e solo 
la teorica sulle cose venne avanti trattata in qualche guisa e brevemente 
secondo tali categorie. 
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Palluale dirillo romano vennero (ali Unzioni recale fra i concedi e sud- 
divisioni più acconce, mentre altro invece rimasero immobili e lumeg- 
giate ancor più intensamente. Ma il moderno spirito critico , che emana 
dal senso e dalla tendenza del vero, mosse a codeste Azioni una guerra 
che sempre più incalorisce, e specialmente osteggia quella della così della 
persona giuridica , l’haredilas jacens (t). E non verrà attinto alla meta 
di questa pugna, non saranno eliminate tutte le Azioni della sfera del 
diritto, se non quando si assumerà il principio nel diritto completamento 
ili tutte le sue parti essenziali, e ad un tempo avrassi anche in tutte le 
quistioni una conoscenza esatta dei rapporti della vita. 

Che se le Azioni erano nel diritto romano elemento di progresso, a 
tempi nostri invect sono inciampi che abbarcano il cammino alla verità 
ed alla scienza (2). imperocché ciascun concetto giuridico convien sappia 
colpire mi rapporto della v.la cosi come sussiste nella realtà, e questa 
si è la sola retta via del diritto. 


(1) Essa viene specialinenle avversala da ff'indscheid nella « rivista cri- 
tica « V. «. p. IDI, e (la Koppen il quale nel suo scritto «la erediti» de- 
scrive la Azione in generale come un' « astuzia o gherminella » giuridica. Lo 
stesso Savigny, «sistema de!!’ attuale diritto romano» voi. a. § los, ebbe a 
dichiararsi conlrario a questa Azione; all’incontro Jhering negli annali per 
la dommalica del dirillo, voi. i. piglia a proteggere novellamente e consi- 
derare qual persona giuridica questa povera heereditas jacem del resto ber- 
■sagliala a sufAcienza. Wa essa trovasi nella cerchia del diritto come un’c- 
leinenlo .slranicro, cui conviene eliminare o ridurre sollo regole acconcie. 

(2) Kuntze nell’opera'. « l’ obbligazione e la successione singolare» ecc. 
anso, p. DO, ebbe a chiamare con ranlastico elogio le Azioni: «la terra de- 
gli spiriti del diritto»; ma invece esse non sono che aborti di una scienza 
ancora ottenebrata nei principii e simili a luci fatue conducono a smarrire il 
retto camolino. Più che gli altri Bergcr luo. cit. (p. di) dilimgo.ssi dal vero, 
sendo che assuma la Azione per « una idealizzazione di una qualità giuridica, 
per un suòslralo di fallo a cui quella qualità giuridica non appartiene per cui 
vengono Andai principio ridotte a tante Azioni lutti i concetti giuridici c della 
persona e della cosa, anziAn'anco tulli i concetli della liiijua, però che essi 
possano comlurre ad ideare qualche realtà (v. all’ incontro Unger nei fogli 
austriaci per la letteratura e l’arte, lojc, >. so e si). — B-isogna schivare 
di confondere le Azioni colle presunzioni che son pur necessarie nel dirillo 
intorno a cui Berger luo. ci. fece delle buone osservazioni. Esse le sono ben 
diverse dalle ipotesi ammissibili nelle scienze, ovvero dallo assunzioni pre- 
fcntive in via di esperimento, che tuttavia non devono ni.ii escludere la pos- 
sibilità dalla prova; del resto le Azioni non lornano per nulla giovevoli alla 
scienza, avvcgnacchè conducano sempre e più 0 meno a gravi errori. Cosi nelle 
scienze naliirali il prVncipio degli aiomi non è per fermo un’ ipotesi, ma una 
Azione, come quello che trovasi in opposizione al concetto ed alla realtà della 
materia, ne ha per sé prova alcuna, ma invece è tale che oscura il concetto 
dinamico di natura e della vita di natura, porge le più gagliarde armi al 
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II metodo giuridico si muove per entro a Ire spceiali funzioni, die esso ha 
romani con tutte le altre scienze. E tali funzioni sono; Vanalisi, la deduzione 
c costruzione. Dall'analisi naturalmente incominciasi in ciascuna scienza. 
Nel diritto spella ad essa l’indagare accuratamente e anatomizzare i rap- 
porti della vita che devono ricevere una giuridica determinazione o coor- 
dinamento, e studiarli nella loro intima natura nonché in tutte la rela- 
zioni condizionanti. L’ analisi fa mestieri sia preceduta dalla conoscenza 
della coso e della classe , conoscenza cui spetta al giureconsulto procu- 
rarsi in generale od almeno per mezzo dei relativi rapporti, occorrendo 
pure che esso giurista esercitalo com’ è nelle discipline di diritto ricavi 
da siffatti rapporti 1’ elemento giuridico. Onde p. e. determinare la na- 
tura giuridica di una banca di giro, occorre conoscere esattamente i rap- 
porti bancarii in generale ed in particolar modo quelli della banca di 
giro; in tal caso scorgerassi di subito (nella deduzione o nella costru- 
zione) come essi s’ abbiano la determinazione secondo il concetto giuri- 
dico della comproprietà (l). Lorchè è compiuta l’analisi della cosa, fa 
mestieri indagare il rispondente concetto giuridico, ed estrarre o deri- 
vare cioè dedurre dallo insieme de’ ben noti principii, quanto spetta ai 
riconosciuti rapporti. Cosi potrebbe avvenire nel porto esempio si affer- 
rasse da prima il concetto giuridico della società; ma la ])iù accorala 
osservazione condurrà alla più speciale maniera di essere della società, 
maniera d’essere appoggiantesi alla comproprietà; e da ultimo sorgerà 
il dubbio se il rapporto non sia prettamente dei comproprietà, nè abbi- 
sogni d’essere lumeggiato da quello di società. Compiuta che sia l’ana- 
lisi, e trovato in generale il rispondente concetto giuridico , comincia la 
costruzione in guisa, die il concetto giuridico afferrato innanzi, viene ar- 
moneggialo talmente secondo tulle sue parti speciflrhe con tutti i rap- 
porti conosciuti analiticamente , che fra loro si stabilisca una completa 
sicurezza. In allora la costruzione troverassi avere unità , verità e c()m- 
pletamento. Ma fin qui nella scienza giuridica non si fe’ Inogo per ve- 
runa istituzione principale a completa costruzione; cosi di questa sono 

materialismo, e finalmente in segui lo all’esempio di Leiboitz, Kant, Schelling, eco. 
vien combattuto anco dai più distinti naturalisti conte errore ed inceppa- 
mento. Di tutte le finzioni può ripetersi quanto disse Kant di questa Azione 
nei suoi «iniziamenti melaQsici alla scienza di natura». I. .Augusta (p. oo) 
1786:» Il vuoto assoluto ed il denso (atomo) assoluto sono nella scienza na- 
turate presso a poco ciò cbe il cieco caso e destino nella scienza inetaAsica 
del mondo, un ostacolo alla signoreggianlc ragione, onde la forza inventrice 
non occupi il posto che le spetta, oppure perchè sia addormita sovra un 
guanciale di oscure qualità. » 

(i) Jliering negli animali per la dommatica deirodierno diritto (p. 4i); 
ma dagli ccononiisli nazionali venne codesto conosciuto innanzi; v. KudUr 
le «teorie fondamentali deU’econoinia nazionale », v. I. § |70, ove osserva 
che qualunque interessato in una banca, « divien realmente comproprietario 
della saslanza bancaria per la somma accreditatagli ». 
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mancanli e il possesso, e la proprietà, e la servitù, c il diritto pignora- 
tizio, r obbligazione e lo stesso contratt). Tutti questi concetti giuridici 
rimangono tutt’ora indecisi e attendono la vera costruzione che non può 
efTettuarsi senza una profonda teorica fllosoflca giuridica, ed una pro- 
fonda indagine de’rapporti della vita. E a tale più esatta costruzione dei 
concetti fondamentali è intesa principalmente l'opera nostra. 

Siffatto metodo completo, altiialo in regolar guisa secondo tutti i mo- 
menti generali e speciali del concetto, ed in artnonia alle tre funzioni, 
si stacca essenzialmente da tutti i metodi esclusivi fin qui apparsi, e se- 
guili per lo più senza il limpido lume di principi direttivi. Non altri- 
menti deir antico metodo di diritto naturale erroneo sen*’ allro. perchè 
privo della vera indagine e conoscenza dei rapporti vitali, nè secondo 
la loro natura, e tanto meno in conformità all'esperienza, trattava tutti 
i rapporti come fossero stati concelli astratti; anch’esso Todierno metodo 
romanesco opera con il concetto giuridico affatto incompleto , e le 
insufficienti categorie della vita (1). E cosi la pretesa recente di un me- 
todo naturale tcienti/ico del diritto, si fonda sul difetto d’intuizione, però 
che non s’ avveda come <^ni scienza che si riporta ad una sfera vitale 
essenzialmente diversa, viva di un proprio metodo, comunque per la 
suprema unità di tutte le scienze, sìeno comuni ad ogni metodo certi 
concetti fondamentali e le Ire essenziali funzioni. Non sendo il diritto 
per veruna guisa oggetto appartenente alla natura, ma bensi un concetto 
etico, il metodo proprio a scienza naturale torna a lui inapplicabile. Che 
se i romaneschi studiarono più da presso i rapporti della vita ed in 
molte materie rifiutarono l’ insufficiente costruzioue che appoggia a ro- 
mani concciti, non furono però mai da tanto di condurre alla perfezione 
un metodo indipendente e completo. Il tentativo di introdurre il metodo 


(i) Jhering net suo lavoro: «Il nostro problema» negli annali per la 
dommalira, nel quale brillano de'confronli vivaci, ma troppo erronei, so- 
stiene al contrario risconlrarii nel diritto romano tulli i mezzi acronci ad 
una costruzione giuridica, e il duU>io die l'avvicendarsi degli altari sia per 
arrecar qualche cosa di assolutamente nuovo, esser vano non allrimcnli della 
credenza che si possano al presente scoprire degli animali di silTatIa natura 
da riescire impossibile collocarsi nel sistema della scienza altuale. Se non 
■che la giurisprudenza quantunque viva da secoli, trovasi in un posto infe- 
riore di mollo a quello delle scienze naturali rao(!erne, avvcgnacchc dessa 
che non è guari credea trovarsi accollo il diritto in generale (quale « dirillo 
universale») nel corpus juris, s' agitò ancora nell'epoca scolastica, epoca in 
cui la scienza naturale anziché ricercare senz'allro la vila di natura, volea 
attingere i propri! veri ai libri di Arislolele. Jhering con altri sforzasi ora 
appunto a superare questo punto di sosta, ma tuttavia sarà aslre'to a con- 
fessare, che tanto il dirillo romano, come pure quanto emana da lui ha me- 
stieri di essenziale completamenlo. 

Encidop. Giur. Voi. 11. 12 
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di Hegel nella scienza giuridica vacillò sin sulle prime e rivelossi ben 
presto per chimerico, sendo che quel metodo per la sua erronea pretesa 
di derivare menimente dalle categorie a priori la costruzione, si basava 
ovunque sovra un contenuto ragranellalo e mendicato dalla esperienza 
e dalla vita, le quali conveniva all’incontro studiare innanzi analitica - 
mente, indi senz’altro secondo le categorie. Del resto ne dilungheremo 
anco maggiormente dal vero se nella scienza del diritto ne pigliasse va- 
ghezza del metodo tenero di analogie e paralleli foggiali sulla prisen 
filosofia di Schelling, onde è vero che si scoprirebbero con mollo spirilo 
parrecchie direzioni parallele alla vita di natura, ma non si riescirebbe 
per nulla a determinare i rapporti in armonia alla severità dei concetti 
giuridici (1). 

Il vero metodo non altrimenti del dii'itto stesso bassi a formare ad 
imitazione dei rapporti della vita ne’ quali si specchia non so'o il lato 
naturale, ma l’intero carattere etico della vita, nonché lo scopo doiruomo 
e dell'umana società 

% 

(l) Con ciò accenno al recentissimo tentativo di Kimlze (v. i di lui scritti; 

» il punto novello delle scienze giuridiclie » isso) d'introdurre nella scienza 
del diritto un metodo simile a quello della lilosona naturale di Schelling. 
Quanto il suo primo lavoro « suU'obbligazione » ecc. malgrado la prolissilà 
porge la prova d'un ingegno giuridico ricco di profonda erudizione e ga- 
gliardo; altrettanto questo piccolo scritto cdnlenente molti vivaci pensieri, 
presenta il tentativo di svolgere da senno il si celebrato « studio di natura 
e metodo delle scienze naturali », anzi di applicare nel metodo il prodomi- , 
nante concetto del diritto quale « prodotto di natura » (incremento naturale 
p. se), concetto che è tolto senz'altro dalia scuola storica. Ma lo sforzo di 
Kimlze non verrà appoggiato se non se dai naturalisti. Del resto fa me- 
stieri che l’errore venga cercalo nel punio di veduta fondamentale.’ Come è 
da apporsi a sommo vanto di Hegel nella lìiosofla, l'avere dal fantastico me- 
todo di Schelling troppo .vago di applicare a tulle le scienze l’analogia o il 
parallelismo, ricondotto il pensiero ad una severa disciplina forte di profonde 
delcrminazioni di concetti e categorie; non altrimenti si ha da tenere per 
condizione necessaria al progresso nei metodo giurìdico, il ricercare i veri 
concetti che indicano immediatamente c non solo a mo’di comparazione la 
cosa, e Io studiare lutti i rapporti giurìdici nelle loro basi intime, sendo che 
la stessa analogia giuridica, ](qu.inluiique di somma importanza e tale da con- 
siderarsi come una funzione «della giurisprudenza elevata», esiga sienle 
premessi i profondi priiicipii dcl^dirilto, onde essa s'abbia ad un tempo ed 
una solida buse e la dovuta liinilaziune. 
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PARTE GENERALE DEL DIRITTO PRIVATO 


SVILUPPO DELLE TEORICHE GENERALI DEL PRINCIPIO , SOGGETTO 
ED OGGETTO ORIGINE E CESSAZIONE E DIFESA DEL DIRITTO 
E DEL POSSESSO. 


PRIM.V SEZIONE. 

g 4. Delle più iinporlHttii massime e prediti giuridici scendenti dui 
prinripiu del diritto pricutc. 

Il diruto privalo impronta, secondo il concetto stabilito, il suo carat- 
tere distintivo al momento della propria determinazione, ovvero alla li- 
bertà (autonomia), in guisa tale clic anco gli scopi riposti nei rapporti 
della vita e del diritto vengono assoggettati sifTatlamente alla libertà, da 
essere concessa a ciascuna persona la libera scielia dei lini e dei mezzi 
giuridici onde essi lini incarnare. Tuttavia al diritto privato non altrimenti 
che al pubblico non è permesso declinare dagli scopi. Imperocché se anco 
nel diritto pubblico servi di norma al comune vantaggio lo scopo ogg 't- 
livo, mentre nel diritto privato il soggetto scieglie liberamente gli scopi; 
tuttavia gli scopi di diritto privato formano per ogni istituzione giuri- 
.dica, come è a dirsi della proprietà, della servitù, dei contratti, la norma 
fondamentale che vien serbata dalle leggi assolutamente imperanti o di- 
vietanti. Quinci si scorge quanto erronea sentenza sia quella di tenere i 
rapporti di diritto privato per semplici relazioni di forza o di potere. 
Anch’essa la giuridica potenza privala convien si subordini da prima ai 
principii giuridici generali, e soltanto poscia alle norme giuridiche emer- 
genti dalle spei'iali istituzioni di diritto. Gli è quindi che il diritto non 
conceda ad una persona nulla più della scelta tra scopi che ritrovansi 
in sè giuridicamente determinati; cd essa persona dipende dalla propria 
volontà ogni qual volta soppone al diritto p. c. de’ beni rurali per per- 
muta, compera, fitto ecc. Ma come una volta ella ha scielto, non può 
di Certo sottrarsi alle condizioni derivanti dalla natura di quelle istilu- 
zioni. Impertanto ben vedesi essere il diritto privalo dominalo dalle 
norme obbiettive indipendenti dall’arbitrio, emananti o dalla «a/ura, cioè 
dairinterno scopo d’una is'liluzione, o dalla necessità di sostenere il vin- 
colo organico del diritto unitamente a tutti gii essenziali principii della 
vita, alla religione, alla morale, al bene economico nazionale ecc., o da 
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un pubblico interesse giuridico scendenti. Siffalle norme cosliluiscono il 
conlenulo delle leggi imperanti o proibitive; laddove altre legali deter- 
minazioni che non seguono per necessità quei rapporti, entrano nella 
sfera della libertà o del potere personale, vengono applicate siccome 
leggi dispositive o permissive eveniualmenle suppletorie ogni qualvolta 
le parti non disposero altrimenti, in guisa che il loro carattere si basa 
sulla rinunzia dal lato delle parti. 

Le norme di diritto privato scendenti dal principio giurìdico sono in 
Principal modo le seguenti: 

1 . Nessun diritto privalo può trovarsi in contrapposizione al diritto 
obbiettivo. Tutto quanto è a questo illecito (tisicamente o giuridicamente 
impo.ssibile), ovvero tolto al commercio, non può essere oggetto di di- 
ritto privato. 

2. Siccome il diritto esprime ognora un rapporto tra persone (singole 
0 idealmente consociate) inteso per gii scopi umani della vita in riguardo 
ad un oggetto, così ciascuna abilitazione od obbligo può spellare sol- 
tanto a persone. Tutte le eccezioni che neirargomentn si pongono in una 
legislazione o nella scienza per mezzo di Azioni, sono una prova che 
invece di ricercare rinlerno fondamento della cosa, il che guiderebbe 
fosse ad un concetto giuridico più vasto, si piega meglio alla comoda 
personificazione di una cosa ( heredilas jaccns ) o di uno scopo (fon- 
dazione). 

3. In qualsivoglia diritto o rapporto giuridico havvi sempre un’ abili. 
Iasione ed una obbligazione, e questi sono concetti correlativi e formano 
l’intrinseco di ciascun rapporto giuridico. Sembrerebbe che trattandosi 
di diritti assolutamente personali e reali, non fosse mestieri che vi avesse 
ad essere necessariamente di contro alla persona cui spetta il diritto 
r altra cui corre 1’ obbligo. Ma in siffatti diritti non una determinata 
persona sola, ma tutti deggiono tralasciare quanto lederebbe il diritto 
della persona abilitala. Cosi pare anco essere in certi rapporti il diritto 
esclusivo 0 la obbligazione vincolata alla cosa, come nelle servitù pre- 
diali e ne' pesi reali, quantunque dessi spettino ognora a quelle persone 
che eventualmente posseggono la cosa (1). 

i. Qualsivoglia abilitazione giuridica presuppone neh’ abilitato un’in- 
teresse giuridico. In che questo debba consistere non venne per anco 
accennato con esattezza dalla scienza. Per lo più si tiene dover esso ri- 
trovarsi in vantaggio giuriilico di beni. Ma di tal modo si verrebbe ri- 
stringendo di troppo il diritto, con limili eontraddilorii al concetto e 
scopo suo. Onde decidere per bene la lesi fa d’uopo assumerla da un 
punto di vista più generale di quello che comunemente non si faccia. 
Tale quesito accoglie cioè e la determinazione di quanto è in generale 

(i) La giusta o;)inione è propugnata assai bene da Unger. § os. 
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inierosse giuridieo, e delle conseguenze giuridiche che scendono come 
corollarii dalla mancata attuazione di esso vantaggio. E ciò avviene perchè 
si può dare che vi abbia un interesse giuridico la cui effettuazione, a 
motivo dell’intima colteganza d'essa cotta libertà morale che deve essere 
rispettata eziandio dal diritto, conviene abbandonare alla coscienza mo- 
rale giuridica. Di giuridico interesse offresi in generale tutto quello che 
si presenta per condizione rispondente ad un rapporto della vita e che 
serve alla incarnazione di lecito scopo. Tutti i lini sieno essi religiosi, 
prettamente morali, scientifici ed artistici nonché economici, ponno avere 
un interesse giuridico, quando sieno condizionati per rapporto ed opere 
alte ad essere apprezzate. Ma si osservi non ammettere i primi degli ac- 
cennali scopi non rapportantisi a beni reali, nè la coazione all'adempi- 
mento, nè altre esteriori conseguenze giuridiche, pel caso non fossero 
effettuati, però che il vero e supremo interesse sia risposto nella libertà. 
Chi fa una promessa religiosa che viene accettata da una autorità eccle- 
siastica, ne fa un’altra giuridica pel cui adempimento resta tuttavia 
esclusa la coazione giuridica esterna. Nemmeno quegli il quale per mo- 
rale convincimento segue come vocazione un altro scopo di vita, può 
essere forzato a prestazioni della sua prisca direzione, in cui è determi- 
nante l’azione personale (l). Converrebbe fosse in certi rapporti sempre 
conosciuta a priori la libertà, nè si avrebbe per niun modo a tentare 
r obligazione giuridica pel contralto, ove sono pur decisivi il morale e 
religioso convincimento. All’ incontro fa mestieri ammettere pur sempre 
le conseguenze giuridiche per un interesse, quando un rapporto, fosse 
anco precipuamente morale, resta leso da un' opera che è necessaria con- 
dizione di esso. Però è la fedeltà nel matrimonio un dovere murale e 
tuttavia ad un tempo condizione del rapporto giuridico, cosi che la le- 
sione di essa ogni qualvolta si manifesti in operazioni esteriormente 
apprezzabili, e che la parte offesa lo voglia, fa mestieri collegare a giu- 
ridiche conseguenze. Sono in generale di svariala maniera le conseguenze, 
nè vi si può ammettere null’altro tranne un parziale adempimento coat- 
tivo. Nella stessa guisa che nel diritto pubblico (ove parimenti sorge 
quistione sull’ interesse giuridico) può aver luogo lo scioglimento del 
rapporto e della promessa, la privazione di diritti, nonché la punizione; 
anco nel diritto privato può essere conseguenza giuridica , spesse (late 
insieme a certi svantaggi ne’ beni, lo scioglimento della promessa, u l’i- 
stantaneo adempimento forzato nei meri rapporti reati (in caso di ne- 
cessità per la esecuzione giudiziaria o per la stima di azioni che per 


(l) Cosi osserva pure Slahl, Olos. dui dir. II p. 4oa, che per lo slesso mo- 
tivo qualora p. e. una cantanle voglia abbandonare del tutto la propria car- 
riera, non debba essere forzata ad adempire alla propria scrittura . 
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fonsurtufline hanno valorn di danaro). Ma gli sìessi beni reali Irovansi 
si sIrrKanienle collegati a’ rapporti morali^ che il loro prezzo si eleva 
riguardo a date persone od universilà, e deve pur essere valutalo nelle 
lesioni. Cosi devesi prestare in certi casi il valore di affezione delcrmi- 
nalo p. e. dalla pietà di famiglia, e viene più severamente punito nel diritto 
penale il furto di-oggetti sacri. Finalmente mercè pena convenzionale è dato 
congiungere in modo esterno un interesse morale al giuridico, lorchè 
taluno si sottopone a subire un danno nella soslanza.pelcasocheaves.se 
a commettere qualehe cosa d’immorale. Gli è per tali ragioni che l’ in- 
teresse giuridico ha da essere variamente determinalo anclie per ciò che 
tocca le conseguenze, in conformità alle varie specie dei rapporti di 
diritto. 

3. Ciascun diritto obbiettivo o rapporto giuridico ha, tanto dal lato 
dell'alulitazione clic dell’obbligazione, un conff?(«fo (intrinseco) che vuoisi 
ben distinguere datl’oggetlo (1). LoggcKo è sempre lo slesso tanto pel 
diritto die per robhligazione, vate a dire una cosa nel diritto reale, una 
jireslazione nel diritto sugli obblighi. Ma nella stessa maniera che l’ahì- 
ìitazione e robhligazione conformatesi assieme, formano Tintrinseco del 
rapporto giuridico, cosi ciascun di tali due momenti ha il proprio con- 
tenuto. 11 contenuto deirahilitazione'(del diritto snbbiettivo) è pórlo dai 
speciali dinVd' in essa accolli; quello della obbligazione dalle spieiati 
obbligazioni che in essa si racchiudono. Diritto ed obbligo esprimono 
sempre una relazione del soggetto verso roggello, e se pure questo con- 
siste in azione o prestazione, non coincide però nel contenuto, avvegna- 
ché vi abbia dall’un lato un obbligo a prestare, dall’altro un’abilitazione 
a pretendere. 

6. Al contenuto si riferisce anco l’ importante questione, se un diritto 
sia dirisibile od indivisibile secondo l’abilitazione o l’obbligo. Non altri- 
menti del diritto obbiettivo che è 1’ unità suprema di abilitazione e di 
obbligo, e queste due parli in sé accoglie; ciascun diritto speciale e 
qualsivoglia abilitazione ed obbligazione è sopralutto un’ unità. Può tut- 
tavia essere divisa internamente, quando il diritto speciale comprenda 
))arecchie facoltà c queste spettano a più persone in modo, che ciascun 
individuo possieda essenzialmente tulli i diritti, per cui l’iinità dot diritto 
si riflette nella omogeneità di tulle le parti. Chè se le parli non fossero 
della stessa natura, nè essenzialmente te stesse, in guisa che all’ima 
spellasse questa, aH'alIra quella facoltà, in tal caso si scomporrebbe e si 
scioglierebbe il diritto stesso, e si formerebbe una diversità di diritto 
di vario carattere e nome. 'Puttavia la stessa divisione può essere, senza 


(i) Orìfìfr tuo. fil. p. aon e scg.. Incomincio mollo bene a distinguere tr.i 
loro i cmuclli più fiale ronfusi di contenuto cd oggetti del diritto; ma egti 
min Ila di mira se non il contenuto del diritto subbietlivo, l’ abilitaiionc. 
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<-he svanisca il comune caratlere giuridico, quantitativa o qualitativa 
Cosi la proprietà, in cui ciascun comproprietario possiede le stesse fa- 
coltà sebbene in varia misura (H52, li3, ecc.) fonda una divisione quanti- 
tativa della comproprietà ; laddove la cosi della proprietà divisa, ove pari- 
menti spettano al signore diretto ed utile gli stessi diritti sostanziali, 
sotto però il predominio dell’uno o dall’altro a seconda delle varie di- 
rezioni, appoggia sovra la divisione qualilaliva. Anche l’ usufrutto è un 
<!irillo divisibile, però che possa spettare in varie parti quantitative a più 
parsone (fruì prò parie possnmus) , mentre il diritto di uso, almeno se- 
condo il diritto romano (ufi prò parte non posiumus), e le servitù pre- 
diali sono indivisibili. Nel diritto sugli obblighi riscontriamo ugualmente 
certe prestazioni divisibili in modo quantitativo o qualitativo; quindi il 
credito di cento fiorini è divisibile in quantità, ed una pretesa scendente 
da un contratto di fitto la è eziandio in qualità, però che flessa si rife- 
risca tanto al prezzo, quanto ad altre obbligazioni economiche (p. e. di 
conservare in buon stalo la cosa). In tali rapporti obbligatorii è data 
pure la possibilità del parziale adempimento. — Nè si deve confondere 
la divisibilità del dirilto con quella dell’ oggetto, sendo che possa darsi 
sia il diritto diviso e Toggetlo indiviso come nella comproprietà; c vi- 
ceversa, che è il caso dell’ indivisibile servitù prediale in rapporto al 
fondo divisibile. Dalla divisibilità del diritto conviene pure distinguere 
la divisibilità ncH’ejjrn'^io. In .fatto son tutte le servitù prediali indivi- 
sibili, ma parecchie di esse sono allo ad essere divise in guisa nell’eser- 
cizio, da esservi parecchi fondi dominanti, i di cui proprietarii esercitino 
la servitù contemporaneamente, o in prestabilita misura, ovvero allerna- 
Icmenle, p. e. il dirilto di attingere acqua. 

7. L’escrcisio del diritto obbiettivo consiste neiraltuare col fatto le fa- 
coltà inerenti al coiilcnulo del diritto, e comprende in sè (1) tanto la 
rinunzia e l’alienazione, quanto il consumo. AH’intento deU’eservizio del 
diritto è prezzo deU opcra far emergere le seguenti fondamentali massime 
giuridiche (2): 

a) Nel diritto ad uno scopo, si include anco l’abililazione di impiegare 
<a tale intento i mezzi in sè leciti. 

b) Nessuno può venir forzato ad esercitare il proprio diritto; tuttavia 
dal non esercizio scendono tal fiata necessariamente degli svantaggi (p. e. 
perdila del diritto nell’ oger desertus secondo il dirilto romaino, prescri- 


(i) Unger loo. cit. p. oi.v, non vuole d’accordo con Jnulls tenere per eser- 
cizio d'iin diritto, l’alienazione di' cs.so; ma Tcsercizio si rapporta alle este- 
riori relazioni giuridiche, in cui è compresa l'alienazione (v. in relazione 11 
diritto di proprietà § so).. 

(*) V. intorno a oià Scvfferl, s. ed., v. I., e specialmente Unger, p. ei4 
e seg. 
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zione). — Airincontro nel diriUo pubblico, ove non già la propria deter* 
minazione, ina lo sco|m) si è il principio delerminanle, fa mestieri apporre 
per giusto eoncetlo. a ciascun diriUo (che si riferisca sempre ad un in* 
Icresse pubblico) un obbligo di esercizio, e a qualsivoglia obbligo un 
diriUo. 

c) Ali'ubililato è concesso esercilare entro i limili legali il proprio di- 
ritto in tutta la estensione, quand'anche ne derivasse un grave peso al- 
l'obbligato, ed un danno ad un terzo (qui jure stto utitur nemici facit 
injuriam)\ e di tal guisa secondo il principio della propria determina- 
zione, il quale riceve in ciascun diritto privato positivo maggiore o mi- 
nore estensione, è concesso fire di un diritto un uso ragionevole, od ir- 
ragionevole, morale od immorale. Questi due principii restano però sog- 
getti a quelle limitazioni che i diritti positivi mettono in diversa grada- 
zione in riguardo ad altri rapporti etici, sia che si tratti di doveri 
universalmente umanitarii, o sia il caso di speciali (p. e. nell’esecuzione 
a carico dei poveri, il bene/ieium competenlice), ovvero in considerazione 
deirinteresse economico nazionale. Fino a qual punto sia dato condurre 
sitTatte resti'izioni, riesce impossibile fissare in astratto. Esse formano 
una linea cangiantesi per viste morali e giuridiche, e per l’intera civiltà 
di un popolo. Nè è a credere, come fu opinione da taluni accolta, ele- 
varsi a diritto in una maggiore limitazione della sfera di libertà, quanto 
apparteneva alla sfera moiale; ma invece si sottrae qualcue cosa che è 
per sè diritto, alla sfera di libertà privala, giuridica e subbieltiva, sotto- 
ponendola ad un coordinamento obbiettivo e di pubblico diritto. Quinci 
novellamente tracciansi i conflni tra il diritto privato ed il pubblico. Del 
resto l’aberrazione (che può agcvolissimamente nascere da questo sviluppo) 
di un socialismo limitante in modo indebito lo sfera di libertà indivi- 
duale, movendo dal basso all'alto, si evita coll' introdurre nella legisla- 
zione r abilitata rappresentanza del costume e della opinione pubblica 
più colta. 

d) Ninno può trasferire ad altri inaggiori diritti di quelli che egli 
stesso possiede (1). 

Osservazione. Il prettamente morale, non è confondersi col giuridico 
Ma nella stessa maniera che la morale assorbisce nelle sue formali esi- 
genze l’intero diritto, convien anco che ogni esercizio di diritto siascal- 


(i) Sulla concorrenza e coUitione dei dirllll che occorre nell’ esercizio dei 
dirilM, e su lai! concetti In genere, v. Unger, p. ois-ess. La composizione 
della collisione fra i diritti contraddilorii nè'pocbt casi ove sussiste, viene 
rettamente collocata da Dnger; l) nella prevenzione (p e. occupanlit melior 
al cundiliu); e) nella completa limitazione nell'esercizio del diritto (p. e. dei 
crediti parimenti privilegiati nel concorso); e nella sorte (p. e. secondo il 
diriUo romano od diritto di scelta di più legatarii riguardo la specie). 
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dato dal sofOo della moralità, e che ciascun si tenga responsabile in fac- 
cia a Dio ed alla propria coscienza morale. Questo che non è più d' un 
avviso morate, è per essere fruttuosissimo allo stesso diritto positivo. 

SECO^DA SEZIONE. 

8 S. Del soggetto del diritto. 

Soggello, cioè possessore o portatore del diritto non può essere che 
l’uomo, perocché il diritto regotu soltanto i rapporti vitali di esseri ra- 
gionevoli. L’uomo il (|ualc pel principio divino a lui inerente è scopo a sé 
stesso, si chiama persona. Questa personalità è data da Dio all’uomo in 
un colla natura propria ad esso uomo, e venne in tutta la di lei dignità 
apprezzata dal cristianesimo e dalla civiltà elica e giuridica, si che tro- 
vasi essere antecedente e superiore ad ogni istituzione positiva giuridica 
e di stalo (1). Al diritto positivo corre dovere di riconoscerla e sanzio- 

(l) Secondo la opinione dell.i ma;{gior parie dei moderni rontnnevrbi , 
Tuomo non deve essere persona che solo in quanto è riconotcialo giuridi- 
camente capale dal diritto positivo di uno stato. In una csposiiione del puro 
diritto romano, tale opinione ha la sua storica veriLt , sendo che e lo stalo 
in generale venne posto al di sopra dell'uomo e della personalità umana, e 
vi aveano per la schiavitù degli uomini che non erano persone nè esseri 
atti al diritto. M« l’attiiale nostro diritto non si migliora per certo, col pro- 
pugnare delie idee pagane e l'opposta vita romana, che sol s'addice a popoli 
che serbano ancora la schiavitù, (kI è avvenuta del tutto dal cristianesimo , 
il quale la persona umana a motivo del di lei principio divino ed immortale 
collocò sopra lo stato, e ripugna pure alla scienza cristiana umanitaria , che 
rese dominante nella vita e nella legislazione il principio, l'uomo come tale 
essere persona e possedere de'dirilli innati. E il voler eliminare, come tentò 
Unger netta sua teorica della persona e de! diritto personale , tal massima 
rondamentale, riescirebbe tanto più dannoso in quanto ella passò nella le- 
gislazione (come nel ced. civ. aus. 8 ■•>) quale avanzo dell'antico diritto di 
natura. Se la cosa non fosse troppo importante per sè e per le conseguenze 
sue, sarebbe utile considerare tale opinione quale rolometru morale delle ro- 
manesche moderne vedute giuridiclie. Tale upinione è pure connessa con 
tutta' (iaternamente conseguente) la scimieria del paganesimo greco e roma- 
no, di cui la prima rivoluzione francese ne porse la riimovellata rappreseo- 
tazione. Siccome a Homa un Dio non venia riconosciuto e veneralo se non 
se per mezzo di una legge, cosi anche al presente non si vorrebbe ammet- 
tere Iddio che per impero di leggi. Sendo che il giureconsulto convieu ri- 
liuti assolutamente lale stoltezza, cosi si guarderà anco dell'incappare in er- 
rori simili. Come Dio è il fondamento primitivo , cosi anch' essa la persona 
creata da Dio e animata dal suo spirito divino ed immortale , sarà la più 
vicina base tanto della morale, quanto d'ogni altro diritto. Con tale convin- 
zione operavano 1 prischi Crisliaui dell'era nuova, come quelli che si aveano 
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nare conlemporaneamentfi i diriUi già stabiliti della personalità. Quindi 
è la persona umana il fondammto subbieUivo dei diritti , ed in lei 
trovisi la permanente possibililà dei diritti, ed essa quindi si abbia pe- 
renne alliludine giuridica, che tuttavia non esiste mai astrattamente 
come solo possibile (polentia), ma si manifesta' pure nella vivente natura 
umana secondo date tendenze come reale abilitazione (l). Da codesta abi- 
litazione originaria emanano eziandio secondo le costanti qualità della 
persona e le vitali ed essenziali tendenze dell’operosità, de' diritti perso- 
nali originarii (S 20), che poi dal canto loro formano la base de’ diritti 
personali derivali, diritti che richieggono un’operazione personale. Gli è 
quindi un soffermarsi arbitrariamente nell’ astrazione il considgrare gli 
speciali diritti personali per semplici « modificazioni della capacità giuri- 
dica » (2). ,\1 poslutto le stesse pure determinazioni della capacità giuri- 
dica, sono della medesima natura delle abilitazioni ; e siccome la non è 
la personalità una mera astrazione, ma scudo che si manifesti in modo 
spirituale e corporale con permanenti qualità sempre fondate nella naliira 


anche per la religione toro una comunione religiosa giuridica regolata, non- 
ché un dirillo ccclesiaslico, pria ancor che lo sialo riconoscesse esse insli- 
luzioni. K deve poi tornar stranissimo il vedere anco dei dottori di dirilln 
canonico propagare con vigore sommo quel romanesco pregiudizio. I germa- 
neschi di regoia non vi accadetlero. Cosi dice pure Pìiillips , diritto privalo 
tedesco I. g so, die da prima in Germania , come in Roma, non si teneva 
secondo gli attuali concelli giuridici, ogni uomo suscettibile di dirillo, nè 
quindi ogni uomo come persona. 

(i) Ciò ammise giuslamenle Plunischii luo. cil. § i.v, quando dice: « Cia- 
■scun nomo come individuo è pure una persona, cioè non solo un'essere co- 
pace (li (Hrillo, ma abilitato, non solo un soggetto giuridico possibile , ma 
reale. » Vmjer, Ino. cil. p. 2SO, avvisa .- « essere arbitraria questa distin- 
zione Ira essere idoneo al diritto, ed abilitalo, v Ed è invece un'astrazione 
per nulla legillimala quella di. ritenere la rapacità giuridica nella persona . 
senza ad un lenipo ammettere l’abilitazione, ciò che per ferino condurrebbe 
ad ammellcre de'dirilli personali primitivi. Quella astrazione rivela quindi 
nella scienza giuridica la stessa stiperflcialilà, che nella lìlosoiìa' si manifesta 
inerente ai sistemi sensisli nonché alia filosofla riflessiva (Locke) che a quelli 
s'avvicina, speculazioni che appongono all'uman spirilo soltanto una allilu- 
dinc a conoscere, e non l'attività primitiva manifestantesi in concetti fonda- 
mentali. Intorno a che chi ne avesse vaghezza può ricorrere per più vaste 
cognizioni all'opera di Leibnilz (contro Locke) « Tiouoeawc essais sur l’ en- 
Icndemviil huiiiain. a 

(i) Questa opinione adolUila ngvellamenle da Unger (p. «# 4 ) , è coerente 
ad un modo di vedere innito dilTuso nella scienza e nella vita, avente le ra- 
dici ne’sislemi de'panleisti e de materialisti (che fra se hanno parecchi punti 
di ronlalln). Come Spinosa ronsiderav.a l'intero mondo spirituale e corporale 
per cnntpicsso di modificazione di una sola sostanza, Hegel quale insieme di 
momenti progressivi della idea , ed li materialista tulio tiene per cangia- 
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dciruonio nonché in Icmienzc vitali, ne viene anco die l’uno c solo di- 
fillo personale, e l'ima e sola eaparità ginriiliea ed abilitazione, si con- 
fornia in pernianenli personali diritti speciali, a tenore della capacità 
giuridica c dcirabilitazione. — Dalla possibile capacità giuridica e dalla 
reale abilitazione, sussistente dal concepimento (mmpHo) sino alla morte 
deU’uomo, è mestieri distinguere la capacità d’operazione (detta talvolta 
capacità giuridica attiva, in contrapposizione alla prima , alla capacità 
giuridica passiva), ovvero raltiindiiie di stabilire i>er sè stessi con pro- 
pria energia di volere dei rapporti giuridici (diritti ed obblighi). La ca- 
paciti attiva presu|iponc sem)ire la giuridica, ma non viceversa, avve- 
gnai'lic sieno per fermo le persone tutte giuridicamente , ma non tulle 
allivamenle caiiaci (p. e. i fanciulli prima che tocchino i 7 anni, gli alie- 
nati di mente). 

Havvi due iiualilà di persone, le tisiche ovvero gli individui, e le per- 
sone ideali, le quali diconsi spesse (late e non iiiesallamenle persone 
morali, a motivo dello scopo etico su cui ognor si basano, ed al pre- 
sente soglionsi chiamare per lo più persone giuridiche, perchè assunte 
dal lato giuridico. I rapporti scendenti dalla natura di queste persone 
ideali, oppure quelli che Irovansi ad esse uniti nè per ninna guisa se- 
parabili, formano ad un tempo la base di giuridiche relazioni, e con 
o.ucslc ultime vengono conformcmenle trattali nel diritto generale delle 
persone (1). 

SEZIONE TERZA. 

Dell'nggeiln del diriilo, ovvero delle rose ed operazioni. 

S 0. In generale. ' 

Oggetto del diritto gli è lutto quanto può venire sopposlo al potere 
di una persona siccome mezzo acconcio a raggiugnere. uno scopo della 
vita. Sendo la persona fine a sè stessa, ne vicn che sia oggetto ogni 

incnlo della materia, cosi lai veduta si palesa in motte scienze speciali, ove 
tulio ciò che llnv^i di individuale, di delerminalo si ha in conto di niodi- 
licazione d una generalità (p. e. GeolTroy si. Hit-aire credea tulle le specie di 
animali, modllicazioni di una l>cslia primitiva, dal clic insorse contesa con 
Ciivier, contesa di cui fa menzione Collie). E circa codeslo ebbe già l.eibnitz, 
ad accennare ad tin'nriginario principium indiciduutionia, die da Krause fu 
appoggialo a più profonde basi, c che può servire di principio fondamentale 
onde vincere il panteismo. Il riguardare nel diriilo tulli i dinlli personali 
speciali per mese modincazioni deirunico diriilo personale, e dell'unica ca- 
' pacilà giuridica, sarebbe lo stesso che rinnegare la svariata diramazione della 
personalità, por esclusivo esame della fSersona astraila. 

(i) La Irallazioiie dei rapporti universali di diritto , e delle persone flsi- 
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cosa che non è meta a sè stessa, ma si ritrova destmata a servire alla 
persona. Parecchie fiate si menziona nella scienza e nei diritti positivi 
(cod. civ. aus. S 28S) la tota in genere siccome oggetto del diritto; se 
non che alla più esatta distinzione torna di maggior vantaggio, l’ inten- 
dere setto il vocabolo « cosa » gli oggetti della natura non libera, sceve- 
rando da colai seri» le opere effelluate per 1’ umana libertà. Quindi è 
che l’oggetto del diritto comprenda dall’un lato le cose, dall’altro le opere. 
.Ma le cose e quelle opere che ponno venire apprezzate secondo un va- 
lore della specie propria ai beni, si accolgono spesse volte riguardo alla 
persona al cui giuridico potere trovatisi supposte, in una unità, dal che 
scende il concetto (l) di ricchezza (de’ beni materiali). L’ importanza di 
tale nozione risplcnde ovunque trattasi di sostanza di beni reali, come 
d’un complesso ideale. — Ciascuna sostanza presenta un valore. Alla 
sostanza di una persona appartengono però in istrello senso non solo 
le cose ed i crediti che le spettano (sostanza attiva), ma anco le presta- 
zioni cui ella deve compiere (sostanza passiva). — li dirii lo sulle sostanze 
gli è la totalità formata dalle condizioni, da cui dipende l’ acquisto, la 
conservazione e la perdila della sostanza. 

Duplice, siccome vedemmo, si è loggetlo del diritto: esso consiste in 
cose ed in opere. Son [icr fermo le cose la parte più vasta delle sostanze, 
ma le azioni che ne è acconsentilo esigere, non vi apparlengon meno, 
cd hannosi a distinguere delle cose, quand’anche trovano nelle cose un 
equivalente, c possono apprezzarsi secondo un valor reale. Del resto fa 
d’uopo badare eziandio a non confondere le operazioni che sono oggetto 
d’un diritto, con quelle per cui alcuni diritti si stabiliscono. E universal 
costume il tenere le operazioni soltanto come appartenenti alle obbliga- 
zioni; ma invece anche l’obbligo, che per consueto è rapporto giuridico 
fondalo per opere, può riferirsi e a cose, e ad opere. La diversità tra 
diritto sulle cose e sugli obblighi, non è riposta generalmente in ciò, 
come suolsi credere, che il primo si riferisca a cose, l’ altro ad opere ; 
ma invece, come si è già per noi provato, in questo che il diritto nelle 
cose esprime l’essere del diritto nelle cose, e il diritto sugli obblighi il 
diventare del diritto nelle cose e nelle operazioni. Il motivo per cui il 

che ed ideali, non appartiene alla parte generale non oecupantesi se non se 
delle singole parti del diritto, ma al dirilto personale universale , appunto 
come convien ebe nello svolgere VoggeUo del diritto, non vengono esposte le 
le sole qualità delle cose e delle operazioni, ma non I generati rapporti [giu- 
ridici delle stesse. 

(i) Tnlorno la sostanza e cirea il diritto sulla sostanza preso in questo 
reiiso, V. Savigny, « Sistema dell'odierno diritto romano, V. I. p. ssa a — 
Toltavia più volte prima di noi, venne rifiutato [■’errort di assumere il di- 
ruto secondo il suo obbieito, qual mefo dirilto sulle sostanze. 
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conccUo dell’essere non può venir rifcrilo alle opere, si è che queste 
sendo libere per lor natura, trovansi in perenne sviluppo, e costituiscono 
un dovere, una pretesa. Consideriamo ora le cose e le opere isolatamente 
quali oggetti di diritto. 


8 7- Delle cose (1).- 

Cosa, riguardala come distinta dall' operazione, è qualsivoglia oggetto 
della natura non libera, il quale appaia nello spazio. Le cose hanno in 
diritto un solo signitlealo, in quanto si può in esse raggiungere lo scopo 
giuridico. Questo abbraccia esclusivamente la loro idoneità a quegli scopi 
umani che vengono riconosciuti atti al soddisfacimento di qualche umano 
bisogno. Preaenlansi quindi l,e cose nel diritto secondo la loro qualità 
di beni (ossia parlando con più esattezza, come beni reali), e però nel 
loro aspetto c significalo economico (privato e nazionale). Per il eh? il 
diritto sulle cose gli è pure diritto di economia, quantunque solo di 
quella parte di essa che si riferisce a tali beni che sono rappresentati 
dalle cose della non libera natura. Onde avviene che la teorica de' rap- 
porti economici, privali e nazionali sia ad un tempo la base del diritto 
sui beni reali, e in ciascuna sfera di esso nella proprietà, nella servitù 
e nel diritto di pegno, vi si debba avere sommo riguardo. 

Impertanto una cosa determinala giuridicamente, si è ciascun oggetto 
manifestantesi nello spazio, prodotto dalla natura non libera, il quale 
trovisi atto ad essere recalo a disposizione degli uomini onde soddisfare 
ad un bisogno. Troppo angusto sarebbe di certo il concetto se compren- 
desse la qualità della materia o del corpo. L'oggetto della servilù si ri- 
ferisce per la maggior parte a rapporti, posizioni, effetti di forza nello 
spazio come p. e. il prospetto, la luce, eppcrò gli è una cosa, ma non 
limitata io modo materiale o corporale. 

La partizione delle cose convien sia disegnala secondo il soggetto, lo 
scopo, le cose in sè stesse, in quanto sono specie di bene, cioè va trac- 
ciata in armonia alle fonti dei beni e delle categorie generali (S 2). 


(i) La intera teoria sulle cose richiede nelle speculaxioni del diritto d'es- 
sere scieotifìraincnte rirormata. anco in colai argomento si fece astrazione 
dello scopo del diritto, che circa le cose gli è economico, nè ebbesi a porvi 
per base uno sclentilìco principio di partizione. In guisa che non si scorga 
onde scendine e a che conducano le divisioni. Ben presto nella mia filosofia 
del diritto richiamai l'alteniione del lettore sui lato economico,' in speciat 
modo come parlava detla proprietà; lo stesso fece Róier nel suo diritto na- 
turale, Bicger accennò alla connessione del diritio colla sfera economica nel 
periodico per la giurisprudenza austriaca, lass voi. I. , nonché nè supple- 
menti critici, ecc. p. az e tst. Le stesse speciali divisioni ebbero ad essere 
Iratlale da Unger Ino. cil^ sss-szo, con più profondità che non fosse d'uso. 
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I. In rcla 2 ionc ai soggetto sono in generale le cose ori appartenenli a per- 
sone individuali od a morali. 

II. Le cose riguardate in rapporto allo scopo dell’uso da conseguirsi 
mediante esse, sono in generale o destinate all’ uso umano universale, 
res commnnes, come l’aria, la luce, il mare e l’acqua corrente, sebbene 
sovra alcune parti speciali (spazio di luce, d’aria, d’acque) si possa acqui- 
stare il dominio separato; o sono proprie all’ uso particolare e quindi 
alte ad essere assoggettate all’umano dominio. Ctie se assunionsi le cose 
in relazione alle più imporbinti sfere vitali e di scopo dei soggetti, sono 
in Principal modo cose religiose ed ecclesiasticbe (res sdcrcr et sanclm), 
di che tratta il diritto ecclesiastico; ovvero cose di pura sfera giuridica, 
e queste sono; a) cose dello stalo (res piibliap'', o b) cose private (res 
privat(p); e le cose di stato si suddividono novellamente in tali che ven- 
gono impiegate immediatamente dallo stato stesso per proprio scopo 
(palrimonimn civilatis). ovvero in quelle che sotto date condizioni sono 
di libero uso de’ membri dello stato. 

III. Fa mestieri sia considerata una cosa eziandio secondo le fonti dei 
beni a’ quali essa appartiene, quindi a tenere della forza naturale, del 
lotoro c del capitale, studio sin qui trascurato. Per lo che siffatti conc etti 
di economia nazionale formano la base di parecchi rapporti giuridici dei 
beni reali. Anco nel diritto privato non si avrebbe a trascurare la stessa 
generale quistione giuridica, se e come sia dato coordinare giuridicamente 
il rapporto tra questi tre fattori della formaziona de’ beni nei variirami 
della produzione. Intorno a tal tesi ne troviamo nello stesso caiso che ri- 
guardo altre, p. e. quella della proprietà. Siccome la filoso tìa del diritto 
e la scienza giuridica ebbe a trattare troppo superficialmente essi quesiti, 
cosi se ne impadronirono le teorie socialiste e li sciolsero in modo con- 
Irario. Circa la quistione or ora accennata, basterà osservare che un 
rapporto perennemente uguale per la distribuzione del guadagno, non 
può assolutamente malgrado i molli tentativi fatti, essere fissato. Il metro 
che a tale intento conviene usare sopratutto, dev’ essere il valore com - 
merciale o di permuta, così come viene determinato dal libero accordo 
(in prestiti con interessi, nel cottimo, nella pigione, neì fitto!, quantun- 
que anche in ciò possa venir limitato il volere ed il contralto e da certe 
modalità di uniforme esercizio economico (p. e. nessuna tlttanza di breve 
durata), modalibi riconosciute per buone e stabilite ovunque (per legge 
o consuetudine); e da riguardi giuridici morali cosi come hanno ad es- 
sere staluili specialmente dalle industriali riunioni sociali (1). 

(i) /iilscher economia nazionale » I. p. aoi opina giustamente « sussistere 
in cia.scuii'epuca tranquilla una pubblica opinione sut guadagno e la mercede, 
quasi si direbbe, una pubblica coscienza, per cui viene dichiarato come equo 
il dcleniiinata rapporto dei tre rumi di rendita; » se non elle !a pubblica co- 
scieiìza e l'equo giudizio riesce essenzialmente determinalo e svolto da mo- 
rati conviiiz'oni. 
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L’uso dcrivaiile da una fonte di beni, in diritto chiamasi generalmente 
frullo, che però esprime qualsivoglia vantaggio che reca una cosa. Per 

10 che vi hanno tre maniere di frutti: a) quelli che nascono dalla mera 
energia di natura, senza che vi cooperi il lavoro deiruomo (/'nicms mere 
nalurales), come è a dirsi dei vegetali, e dei nati dalle bestie; b)\ fruiti 
industriali (del lavoro) (fruclus indnstriales), quando il lavoro umano fu 
uno de’ fattori della produzione, p. e. biade; c) frutti di cafiitali, p. c. 
interessi, pigioni, che in diritto diconsi frulli giuridici o civili (fruclus 
civiles). Ma questi concetti vengono svariatamente moditìeali per riguardi 
giuridici verso lo scopo di una cosa. Nel diritto sono momenti impor- 
tanti per i frutti; il tempo che Irovansi congiunti alla cosa, /’r. pe«f/c«/c.s; 
la separazione da essa, fr. separali-, la percezione, loro, fr. percepii-, Val- 
Illudine ad essere raccolti, in quanto si avrebbe dovuto o potuto perce- 
pirli, fr. percipiendi; la loro sussistenza circa i pcrcipiemli,//*. cxs/anto-; 
ed il loro consumo od alienazione, fr. consumti. 

Un dispendio fallo per una cosa o da lei originato, chiamasi ili gene- 
rale spesa. Se questa avvenne per conservare o cangiare una co.sa, in 
tal caso dicesi spesa in islrelto senso (ù;i/)e«sa);s.‘ altrimenti venne falla 
in riguarda alla cosa, p. e. per trasporlo, chiamasi in tal caso, sborso. 
Nello sborso si suppone una occasione necessaria, laddove le spese ponno 
aver luogo o per necessità, o per vantaggio, o per vagliezza. 

Del valore, 'rulle cose che sono oggetto di diritto, hanno un valore, 
cioè un grado di altitudine ad essere usale, il che fa della cosa un bene. 

11 valore è duplice, valore di uso e di permuta. Il valore di uso ùdoneilà 
ad arrecare un vantaggio al possessore che la cosa ado|)cri ad un line), 
costituisce per fermo la base a qualsivoglia apprezzazione della cosa, 
ma il valore di permuta (alliludiue d’una cosa ad essere dal di lei pos- 
sessore i*angiata ad altri beni) offre nella vita commerciale e giuridica 
ben più vasta importanza. Del valore di permuta si fa caso in dirilto, 
non solo in riguardo a rapporti stimali sullo smercio de’ beni, ma ezian- 
dio in vista alle prestazioni, qualora l’oggetto individuale di es.se non 
possa venir prodotto per coazione, e che quindi devesi apprezzarlo se- 
condo il valore di permuta. La stima avviene allora in dumiro di metallo 
nobile (D, che rappresenta e misura tutti gli oggetti de’ beni, secondo il 
loro valore di permuta, e che ofl're qualità e relazioni economiche e na- 
zionali costituenti la base di parecchi rapporti giuridici. 

lY. Anche le categorie giuridiche generali voglionsi applicare alle cose, 
se però con esse vi sieno determinatrici rinlenzione e la meta giuridica. 

a) Secondo l’unità sono le cose o singole cose fisic/ie individuali, ov- 
vero costituiscono una unità ideale, un cutnplesso di cose. Nella estensione 
di queste ultime si accolgono parecchie cose unite in un lutto idoneo a 

(l) Intorno a questo, v.spseialaiciitc A’aetaMy, diritto sugli obbliglii, I Sa# 
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servire ad un delerminaio scopo, lutto che si conce)>isce come insieme 
«Elettivo (p. e. gregge, deposito di merci, l)iblioteca). Anco a codesta 
unità ideale si aggiunge un significalo giuridico, e su di lei ponno aver 
luogo il possesso (non già quello del diritto romano, I. 30 S 2, D. il 3) , 
la proprietà, l’tisiifrutto, il diritto pignoralìzio, come anco la tradizione 
(t), in oltre essa offre di molta importanza nel diritto sugli obblighi e 
neirereditario. 

b) Secondo la totalità è dato considerare una cosa siccome un intero, 
e ad un tempo studiarne distinte le parti (p. e. una cosa come univer- 
$itas (Bdium). Vi hanno tutiavia parecchie maniere di lotaliià nelle sin- 
gole cose. Vi sono cose semplici, cioè tali che costituiscono un tutto per 
loro natura, p. e. animali piante, pietre; o che dall’operasità umana eb- 
bero ad essere siffattamente collegate in un lutto, da perdere le parti 
loro la prisca individuale sussistenza, in guisa che emerga da esse un 
nuovo oggetto semplice (come avviene nella specificazione). E vi Iranno 
rose composte, cioè tali in cui le parti costituenti il tutto serbano la 
propria isolata sussistenza, per. e. una chiave di una loppa. Come sor- 
gesse dubbiezza, converrebbe rapportarsi alla saldezza dell'unione. Ciò 
che trovasi attaccato al muro, si tiene come parte dell’ edifìzio. — In 
rispetto alla divisione dislinguonsi cose divisibili ed indirisibili, e in 
riguardo alla divisibilità, la reale, la giuridica, rintellellualc. Circa la di- 
visibilità reale è di sommo momento pel diritto il conoscere, se a motivo 
della divisione venga sensibilmente sminuito o no, il valore. La parti- 
zione ideale, escludente la reale, trovasi determinata secondo parli me- 
ramente pensate, p. e. nella proprietà. 

c) In riguardo alia loro indipendenza sono le cose o assoluti (sussi- 
stenti di per sé), ossia principali, e (jiieslc trovansi essere oggetto im- 
mediato di un rapporto giuridico; ovvero cose accessorie, ossia tali che 
non acquistano un’importanza giuridica se non se per la relazione in 
che possono mettersi con quelle. Tale relaziono può effettuarsi in dop- 
pio modo; o in. base ad un rapporto naturale già per sè sussistente, in 
guisa che la cosa accessoria sia una parte fisica della principale, o per 
un qualche scopo venga còn questa collegata. Le prime le sono cose ac- 
cessorie in isl retto senso, accessione, accrescimento; le uliicae, pertinenze. 
— Tuttavia le voci: cosa accessoria, accessione, pertinenza rilrovansi 
applicate eziandio in senso lato non solo alle cose, ma ben anco al rap- 
porto di diritto, ed in tal caso in ciò si comprendono specialmente tulli 
gli accessori! vantaggi, pesi e diritti. 


(i) Gli sforai di I7ngsr § 57, direlli a mostrare essere per niun modo 
possibilo i diritti reali sovra una cosa colleltiva, appoggiansi ad un coneelto 
sensisla ilei rapporti, nel che però si ravvisa un regresso cui la vita giuri- 
dita pratica vorrà sempre evitare. 
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d) Gi'isla ia relazione (cate;^oria die riguardo alle cose avrebbesi po- 
tuto mettere per la prima), le cose per i rapporti interessantissimi che 
hanno col tutto, sono di qualità immobili, lorchè per natura stessa come 
il fondo, il suolo, o per opera umana trovansi congiunte tanto essenzial. 
mente, da non ammettere passaggio da luogo a luogo sensa nocumento 
della sostanza; nel caso contrario sono mobili. I diritti sulle cose che 
per sé non sono nè mobili nè immobili converrebbe fossero determinati 
in conformità della natura ileU’oggelto a cui si riferirono; se non che i 
diritti positivi offrono intorno a tal bisogno varie, disposizioni; i crediti 
rimangono per lo più annoverali fra le cose mobili (cod. civ. aus. S 298). 
La partizione in cose immobili e mobili acquistò presso il diritto impor- 
tanza di elemento ordinatore, cosi che il possesso fondiario è regolalo in 
quasi tutte le sfere giuridiche da ben diverse norme, che non siano quelle 
ond’è condotta la sostanza mobile. Ed in vero circa il possesso fondiario 
si vide come nella naturale durala della cosa vi abbia guarentigia per 
la sussistenza deU'ordine sociale, avvegnaché vi sieno interessati tutti gli 
elementi sociali cui importa abbiano a serbarsi perennemente, come è a 
dire della famigli^, del comune, dello stalo; laddove i mobili trovansi 
sopposli maggiormente al volere ed all’impero dell’inviduo. 

La divisione delle cose in corporee ed incorporee è inesatta tanto nel 
diritto romano, quanto in alcuni codici moderni, in quanto che tra le 
cose incorporee si annoverino anco i diritti, i quali per sè non sono nè 
corporali, nè incorporali. All’incontro ogni spaziosa cosa può giustamente 
collocarsi fra le corporee aventi forme limitate, e fra le non corporee , 
come posizioni di spazio, veduto ecc. > 

In rispondenza del rapporto dp|la còsa indiciduale verso un tulio 
<qnantilativo o qualitativo), dislinguonsi le cose in rappresentabili e non 
rappresentabili. Le cose che non si considerano determinate individual- 
mente, ma solo secondo la quantità (p. e. l’oro) o la qualità (p. e. un 
cavallo), hanno nome di fungibili, oppure (da Zacharià in poi) rappre- 
sentabili; e non rappresentabili le son quelle in cui il vantaggio è an- 
nesso ad essa cosa individuale soltanto. In siffatta partizione la mira prin- 
cipale è r intenzione e l’ interesse giuridico il quale modificasi a tenore 
deH’essere le cose naturalmente rappresentabili o no, ma che può ren- 
dere eziandio parecchie cose (p. e. un cavallo) quando rappresentabili e 
quando non rappi'csentabili. — La divisione in cose consumabili e non 
consumabili avrebbe ad essere eliminata, in quanto che in riguardo na- 
turale tulle le cose sono alle ad essere consumale (per lo meno usu mi- 
nuuntur;), e anco pel motivo che l’ interesse giuridico che si intende 
conseguire mercè tal divisione, viene già attualo per la partizione in 
rappresentabili e non rappresentabili. Di tal guisa viensi determinando 
con massima sottigliezza p. e. la differenza tra comodato e locazione. 
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Anco pel parlimenlo delle cose, possono i vari! fondamenlì di divisione^ 
le categorie essere collegale svariatamente fra di loro. 


S 8. Delle operazioni considerate come oggetto (1) del diritto. 

1. Un’operazione in generale la è qualunque atto del volere umano. 
Quest’atto può rimanere nello interno soltanto, e si può anco manifestare 
per semplici dichiarazioni o per fatti. Indi la divisione delle azioni in 
interne ed esterne, e dalle ultime la suddivisione in dichiarazioni dot 
rolere ed in azioni del fatto. La attività del volere solo interna è ripo- 
sta fuori del diritto ed appartiene alla sfera della morale. Ma siccome 
anco le azioni esterne che si ritrovano essere prossimo oi^^clto del dirii to 
e del giuridico discernimento, hanno pur sempre il lor fondamento nel- 
Tinterno, nè sendo pensabile in forza dell’ unità ed attività umana del 
volere una completa separazione tra l’interno e l’esterno; cosi conviene 
che lorquando si è manifestato il volere, si risalga in molli casi anco 
neli'apprezzare giuridicamente una cosa^ aH’interno, all’.intenzione, ai mo- 
tivi morali dell’opera. Onde ben scorgesi essere un errore sommo quello 
di staccare completamente il diritto dalla morale. Il diritto non solo pe- 
netra immediato nella sfera della morale, ma attende anco una qualche 
manifestazione dell’attività volitiva, per poscia pur esso scrutare il mo- 
tivo. Lo stesso avviene nel diritto criminale circa i crimini ed i delitti . 
come anco nel diritto privato ove occorre aver riguardo alla buona o 
mala fedefzW intenzione, al timore, all’errore, sW’inganno ed alla colpa. 

2. Sono le azioni tanto opere propriamente dette, quanto ommissioni 
(azioni positive o negative) poiché in entrambi havvi una determinazione 
della volontà a fare o a non fare. 

3. Le azioni esterne spettanti alla sfera giuridica o sono giuridiche e 
quindi lecite, od opposte al diritto e perciò illecite. Le azioni opposte al 
diritto distinguonsi a misura furono prodotte con intenzione (dolose), o 
senza (colpose). Circa le opere che trovansi in contrapposizione al diritto, 
havvi in generale l’adagio, che niuno può per esse migliorare la propria 
condizione {Nemo ex stto delieto meliorem conditionem suam facere po- 
test); ma tal condizione può invece peggiorare per l'obbligo del risarci- 
mento 0 pel castigo. 

i. Tonno le azioni essere o immediatamente o mediatamente oggetto 

(i) Qui le azioni che sono oggetto di diritto, vengono distinte più accu- 
ratamente da quelle che sono caute di rapporti giuridici. La distinzione viene 
disegnala per certo dai giuristi più vaghi di sottigliezze, però la non si pone 
per base di una separata trattazione, quale la richiede nn prospetto chiaro 
o sislematiro. 




Digitized by Google 



— 19S — 

del diritto. Lo sodo immediatamente se per es. vengono pattuite delle 
opere personali, spirituali o flsiche. Lo sono mediatamente quando 
corre obbligo dare una cosa esteriore per mezzo di un’azione. Entrambe 
queste specie di opere soglionsi comprendere nel concetto di prestazioni, 
quantunque sia di sommo momento giuridico la differenza che corre tra 
loro. Lorchè una cosa ha da essere data per mezzo di tin’ azione, chi 
possiede il diritto può se l’ obbligato si rifiuta alla prestazione, venir posto 
in possesso immediatamente dal giudizio. Che se devesi prestare un ser- 
vizio, in tal caso non sendo possibile la immediata coazione, può solo in 
caso di rifiuto farsi luogo alla stima ed al risarcimento. Ma nemmen questo 
è concesso circa le azioni che non appartengono alla sfera del diritto par- 
ticolare, ma si fa luogo ad un’altra giuridica conseguenza. 

S. A tenore delle sfere vitali partonsi le azioni in giundiche rérii ed in 
principalmente morali giuridiche. Di solito nel diritto privalo conside- 
ransi soltanto le prime, quantunque anco in essa parte giuridica vi ab- 
biano in special modo nel diritto di famiglia, importanti azioni della se- 
conda specie, p. e. è la fedeltà coniugale, come spesso vedemmo, impos- 
ta non solo moralmente, ma anco giuridicamente, ed il violare un tal 
precetto può condurre a giuridiche conseguenze (p. e. la separazione o lo 
scioglimento del matrimonio) che non ponno venire apprezzate sul re- 
golo di beni reali. 

Le ulteriori determinazioni delle opere per timore, inganno, ignoranza 
errore ecc., ocx“orrendo anche in que'le azioni che sono le cause di rap- 
porti giuridici, ed in ispaeialità di giuridici affari, verranno trattate in 
uno ai rapporti giuridici. ’ 

Le azioni quali oggetto dei rapporti giuridici, ovvero le prestazioni 
avrebbero anco in un sistema giuridico molto più diffuso di questo, ad 
essere considerate in rispondenza alla loro unità (singolarità e totalità), 
*ndipc«/c«ra (prestazioni principali ed accessorie), interezza (indivisibilità) 
modalità (necessità, possibilità) ecc., il che è quanto qui venne sol dato 
accennare. 


QUARTA SEZIONE. 

Dei rapporti giuridici e specialmente della (pigine e cessazione dei 

diritti. 

CAPITOLO I. 

In GENERAIE . , 

S 9. 11 soggetto e 1’ oggetto del diritto vennero finora assunti isolali. 
Siccome però 1’ oggetto sussisste anco pel soggetto, cosi conviene sia 
a questo congiunto. Codesto avviene in generale per un fatto ocndizio- 
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nante, in ispecial modo per azioni. Indi nasce un rapporto giuridico es- 
primente la relazione di un soggetto verso un’ oggetto mediante un fallo 
giuridico. Tal fatto determinante gli è il vero nodo, la copula nel rap- 
porto giuridico, e qui liassi da più presso a studiare. 

11 fallo che condiziona ed origina un rapporto giuridico, è, secondo la 
sua origine, di doppia specie. Esso viene poslo t. (/id/jtf’nden/emenfeJalfa 
volontà della persona avente diritto o dell’ obbligala , come, accade per 
rapporto di natura (produzione o deperimento di una cosa soltanto* per 
forza di natura;, e per vincoli della vita (il rapporto tra genitori e 
tigli, la successione ab intestato). Siffatta maniera di fatti è di sommo 
momento nel diritto. Nella stessa guisa che all’uomo non è possibile de- 
terminare tulli i suoi rapporti vitali per la pi<)pria volontà, ma ritrovasi 
invece svariatamente modificato da fatto esteriori ; cosi anco il diritto 
gli è un ordinamento de’ rapporti vitali, e non solo, come vuole una 
teoria parziale, delle relazioni del volere e della libertà. Di più estesa 
natura è in ogni caso 2. la seconda specie dei fatti prodotti per azioni 
del volere. Tali azioni ponno essere od unilaterali quando provengono 
da una sola persona, o politei'ali se vengono condotte da parecchie 
persone all’ intento di stabilire un vicendovole rapporto giuridico. Le 
azioni uniralerali occorrono nel diritto reale, se p. e. viene, occupata 
una casa senza padrone; es’incontrano eziandio nel diritto sugli obblighi 
ove esse sono atte ad ingenerare delle pretese e degli obblighi. Ir) quanto 
spelta al diritto sugli obblighi suddivindosi ancora queste azioni mate- 
riali in azioni giuridiche ed antigìuridiche. Epperò la gestione di affari 
senza mandato, sebbene azione unilaterale è tuttavia giuridica, ed in 
certi casi pone la base alla pretesa dell’ amministratore in confronto 
dell’ amministralo, e viceversa. Ed invece il danno gli è un' azione 
unilaterale ma antigiuridica, che acconsente al danneggiato de’ diritti 
contro r autore del mocumenlo, quand’ anco Ira le due parti non cor- 
resse verun rapporto di conli’allo. — Dalle azioni volitive di più per- 
sone intese con ciò a slabilire un rapporto giuridico, nascono i contratti 
che sono pure alla lor volla unilaterali e meglio, unilaterali onerosi ; o 
bilaterali e più severemente parlando, vicendevolmente onerosi. 

I rapporti giuridici in quanto vengono prodotti speciafmenle nel di- 
ritto sulle obbligazioni^ 1. per fatti della prima specie, sono acconciamen- 
te chiamati obbligazioni di condizione (il qual concetto perciò riceve ben 
più estesa applicazione che non s’ abbia comunemente); 2. quelli che 
stabilisconsi mercè azioni giuridiche della volontà, sia che ciò avvenga per 
contralto o senza, diconsi obbligazioni di affari; 3 edisoi'genli da azioni 
anligiuridiche, obbligazioni di delitto. In (ale triplice specie di obbliga- 
zione è riassunta ogni divisione per noi già accennata. 

Poniamoci al presente in special modo a considerai^ 1’ origine ed il 
finire del diritto nella persona abilitata. 
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L’ origine o 1’ acquisto di un diritto può essere Assoluta o relnliva. 
Assoluta se in generale il diritto nasce immediatamente. Relativa, si 
acquistasi un diritto che sussisteva già innanzi presso altra persona. Cosi 
pure può essere che il diritto vada assolutamente perduto; oppure solo 
relativamente cessi in chi lo posscdea, col p.tssare ad altri. In armonia a 
questa distinzione , è la suddivisione quantunque in parte diversa, di 
acquisito originario e derivalo. Originario ossia primitivo è Tacquistosc 
trovasi essere indipendente dal diritto altrui ; derivalo, se dipende dal 
diritto di un terzo, in guisa che questi sia l’autore del diritto acquistalo, 
e tal diritto venga condizionato dal diritto dell’ autore. È il diritto ac- 
quistato, od a) un diritto nuovo, se viene formalo da elementi con- 
tenuti nel diritto dell’ autore, quando cioè in qualsivoglia modo il 
diritto di questi viene limitato (p. e. per I’ aquisto delle servitù), od é) 
è lo stesso diritto posseduto dall’ autore che passa all’acquisto. Tal pas- 
saggio giuridico detto successione, può effettuarsi in doppia guisa. 0 la 
persona subentra solo in ispeciali diritti dell’ altra (in singulas res suc- 
cedere, successione singolare), oppur sollentra in un complesso di diritti 
di questa (in universum jas succedere, quando i singoli diritti vengon 
trasmessi col complesso e per esso, smeessione universalej. 

Circa al modo dell’ origine o della perdita di un diritto corre gran 
differenza tra 1’ avvenire 1’ acquisto mercè un’azione dell’ acquirente, e 
r essere compiuto immediatamente in via giuridica fipsojure, così detta 
adqnisitio immediata). Cosi pure sono diversissime le conseguenze se la 
perdila di un diritto dipende o no dall’ azione del possesso del diritto, 
e nel primo caso può un’ azione produrne necessariamente tal conse- 
guenza, anco senza volontà dell’ operatore, quando cioè si perde un di- 
ritto per nn’ azione illécita; oppure la perdila discende dall’ intenzione 
che ha il possessore del diritto di abbandonarlo. La perdila del diritto 
effettuala per tale opeca espressa, chiamasi in generale alienazione ; e 
rinunzia quando il diritto non viene trasferito ad altri. 'Fra i fatti per 
cui nascono e cessano i diritti, i più importanti, come abbiamo osser- 
valo, sono le azioni, onde la necessità di studiarle con qualche larghezza. 

C.lPITOIiO 11. 

In particolare delle azioni quale cause dell’origine e della perdita dei 

diritti. 

$ 10. Come la volontà in generale si è la forza di causa nell’ uomo, 
cosi anch’esse le azioni del volere sono in tutte le sfere giuridiche la causa 
più gagliarda e vasta onde nascono e perdonai i diritti. Circa le azioni 
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volilive fa mesUeri lumeggiare i momenti che seguono, di sommo in- 
teresse pel diritto : 

1. Il potere della volontà o dell'azione è o) considerato in sè quale at- 
titudine di azione; e b) in riguardo ad un oggetto, quale facoltà di 
disporre, ovvero come abilitazione di disponimento. 

2. L’a«o della volontà, ossia la vera volontà, e circa questo hannosi 
a considerare : 

a) i motivi 0 cause determinatrici del volere, tanto le vinziate, quanto 
le ^uste; 

b) il contenuto giuridico del volere, ovvero le determinazioni princi- 
pali e secondiarie prodotte dalia volontà. 

c) la manifestazione del volere o) per semplice dichiarazione, b) per 
fatti ed azioni di fatto. 

S H. Della facoltà di azione. 

La facoltà di azione è a considerarsi in sè, come altitudint di azione 
ed in riguardo all’oggetto, abilitazione a disporne. 

I. Capacità di azione, incapaci di azione sono in senso tanto naturale 
che giuridico tutto gli alienati di mente, .\iico i fanciulli che non toc- 
carono i 7 anni vengono ugualmente trattati. Tali persone non sono però 
insuscettibili di diritto, in quanto che la capacità giuridica va in gene- 
rale congiunta alla persona umana ; gli è solo che essi non ponno in- 
traprendere di per sè stessi alcuna azione giuridica. È però lor consen- 
tito aquistare diritti ed obbligarsi per mezzo di rappresentanti. La rap- 
presentanza è richiesta per le persone giuridiche, le quali non hanno 
alcun proprio volere. Vi hanno anco persone che hanno facoltà di acqui- 
stare ma non d’ obbligarsi per proprie azioni, e sono a) i minoremi e b) 
i prodighi. Ma delle illecite azioni vengono però tentiti responsabili anco i 
prodighi ed in minori, quando però questi ultimi si ritrovino vicini alla 
pubertà (pubertati proximi), così cbe sia lor dato conoscere esse opere ' 
come antìgiuridìcbe. 

Il concetto di recìproco sussidio cbe ritrovasi generalmente compreso 
nella nozione del diritto, ammette per le persone ora descritte, nei casi 
in cui non possano operare di per sè come pure in favore d' altri, la 
rappresentanza, cioè I' azione giuridica fatta per altri, di cui si abbia, 

0 no, il mandato. Azioni illecite per le quali ciascuno rimane di per sè 
stesso obbligato, non acconsentono rappresentanza. — li rapporto di rap- 
presentanza può fondarsi a) per la posìzioue giurìdica dì una pers 'iia 
verso un'altra, p. e. del tutore verso il pupillo ; b) per incarico, mandato 
(rappresentanza), cbe può essere speciale per particolari giuridici nego- 
zìi, ovvero generale per un complesso di affari giurìdici, presentì e futuri; 
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c) la rappresentanza può eziandio aver iuogo senza che vi abbia incarico 
come è ne’ casi di necessità in cui sembra giovevole recare aiuto agli 
assenti. Un sifatto gerente di affari senza mandato {negoziorum gestor), 
può in determinati casi aquistare de’ dù'illi verso colui, del quale egli 
disimpegno le bisogna. 

11. La facoltà di disposizione può venire esclusa, se a) 1’ oggetto in 
generale è sottratto alla disposizione dei privati^ e se b) esso èsopposlo 
al potere giuridico dell’agente. 


S 12. Della viziale determinazioni della volontà. 


La specie ed il modo in cui la volontà viene determinala ad incar- 
narsi nell’ opera reale, gli è un fallo interno, spirituale che deve essere 
considerato nel diritto, in quanto chel’iiiterna determinazione si manifesta 
per delle azioni esterne, e perchè l’opera dalla origine fino alla con- 
sumazione sua, forma un’ unità cui occorre studiare sotto varii punti di 
vista. La determinazione del volere può essere dupliee, retta o viziata. 
Noi innanzi tutto consideriamo I' ultima. 

La viziosa determinazione del volere non può considerarsi nemmeno 
nel diritto come giusta, nè trattarsi pei- indifferente. Al contrario secondo 
i vari casi, difende il diritto da pregiudizii che vengono da tali azioni, 
0 a queste pone per conseguenze certi svantaggi. È specialmente in due 
modi che può darsi la viziosa determinazione del volere; i. 11 volere 
che deve essere mai senyire inteso ad un oggetto, può essere determi- 
nato da una cosa diversa dall' oggetto, che è risposto ( positivamente o 
negativamente) nell’ azione. Ma per dir il vero, in tal caso in luogo del- 
r oggetto voluto 0 rifiutalo, vien pósto un altro oggetto. Ciò avviene o 
per essere sospesa la propria determinazione in forza di esteriore in- 
fluenza, cioè per coazione psichica e per il timore indi scendente; ovvero 
perchè altri ne conduce in errore c ne approflitla, vale a dire per in- 
ganno; oppure perchè noi sles.si cadiamo nell’ errore o ne troviamo nel- 
t’ ignoranza. In questi casi avviene che il nostro operare si trovi ^detcr- 
minato da un oggetto, pel quale noi non voleamo Venisse determinato. 
Imperlante qui muovono 1’ azione nostra de’ viziali molivi, e questi 
ponno manisfestarsi tanto in opere conformi che contrarie (illecite) al 
diritto. 2. Ben diverso gli è il' caso quando trattasi di una viziala dire- 
zione che noi stessi imprimiamo al voler nostro, circa qualche oggetto 
che non si avrebbe a volere, per il che l’azione riesce illecita. Tale vi- 
ziosa direzione nasce o dal volgere 1’ intenzione all’ illecito, all’ oggetto 
contrario al diritto, lorchè vi*ovca un antigiuridico (cattivo) proponimento 
idolus) : 0 dal non essersi la volontà, che però non intese direttamente 
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all’iltecilo, vólla ad un’opera od ommissione per cui sarebbe stalo evilaio 
r illecito (culpa). Consideriamo ora parlilamentc ciascuno di questi due 
modi delle difettose determinazioni del volere. 

1. l»ei difettosi fondamenti di determinazione (motivi) delle azioni. Gli 
interni motivi vengono poco o nulla osservati nei rozzi primordi della 
formazione del diritto, nè quali si volge soltanto lo sguardo all’ esterno 
operare. Ed in vero veggiamo come 1’ antico diritto romano severamente 
formale, non si dasse per inteso di interne determinazioni del volere. Se 
non che il diritto pretorio iniziò siffatta teorica e gradatamente svillup- 
polla s»nza raltcnto, così che anco le moderne legislazioni nulla di es- 
senzialmente nuovo aggiunsero ai di lei prìnripii. 

Violenza e timore. Non teniam certamente dist:orso qui della coazione 
fisica (rw in istretto senso', come quella che non è motivo all’ operare, 
ma anzi paralizza il concetto di questo, cioè la libera attività. 

La violenza psichica (psicologia, spirituale) si è il timore cagionato- 
dalia minaccia di un male (vis nc metus). Ma perchè si possa richiedere 
la tutela giuridica contro ì danni che derivano da azioni compiute per 
timore, fa mestieri che questo male sia tale dacominovcreanco un uomo 
fermo per l’ importanza (jusitts metus)) e per la probaliililà dell’ effettu- 
tazione (prcesens metus). — Nella relativa indagine converrà che II giu- 
dice faccia calcolo in special modo della particolare situazione del temente 
e sopratutto del sesso, età, carattere spirittuale, e tutto ciò raffronti ad 
un tipo medio di avvedutezza e di forza di volontà 

2. L’ inganno gli è qualsivoglia maniera con cui si ingenera in altri 
un errore, oppur tale errore si sfrutia. Siffatto inganno viene designato 
nel diritto romano colla parola dolus, molto che però si usa altresi ad 
esprimere quantunque intenzione autigiuridica. Intorno al dolus, assunto 
in ambedue i sensi, è stabilito il principio che nessuno possa vantag- 
giare mercè il proprio inganno, o la propria intenzione antigiuridica 
(nemini dolus tuus prodesse debel). All’ ingannato sono attribuiti in 
confronto dell'ingannatore e successori, de’mezzi giuridici, però che cia- 
scuno sia chiSmato a rispondere pel 'dolo (dolus semper prceslalur). — 
Del resto gli è generale precetto che colui.il quale, appone aU'avversario 
suo il dolo, debba p^pcarlo. 

3. U errore. Intorno a codesto torna indifferente il conoscere se all’a- 
gente non fosse qualche cosa esattamente nota, o se del tufto non la sa- 
pesse; se quindi credesse il falso (errar), o se nulla sapesse (ignoranlia). 
L’ errore però viene trattato variamente fn diritto, a misura che è er- 
rore di diritto 0 di fatto (errar seu ignoranlia juri.s vei facli). a) se- 
condo la regola che sancisce ciascuno debba conoscere il diritto, l’erro- 
re giuridico non ha in generale forza di discolpa ; tuttavìa lo si assume 
a scusa in certi casi, e riguardo certe persdhe (quibus ignorare permie- 
sum est), quali sarebbero i minorenni, le donne e gli il letterati ; come 
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pure lo si accetta in tal senso quando non Tcrle sovra universali assio- 
mi giuridici, ma sovra privilegi, difilli locali e consuetudini b) All’incon- 
tro r errore di fatto, quando non accenna a somma negligenza (negli- 
genzia crassa), viene in date circostanze in parecchi modi scusalo. Del 
reslo ad esso errore ponno andar congiunti certi vantaggi p. e. nel pos- 
sesso di buona fede, nell’ occasione, nell’ aquisto di frutti ; ed esserne 
originale parecchie azioni. — In generale chi si riporla all’ errore, è 
astretto a provarlo. 

11. Delle viziate direzioni del volere, e degli obblighi annessivi circa 
il risarcimento del danno. 

1. La intenzione antigiuridica (dolus in senso ampio). Indifferenti rie- 
scono qui i moti subbicltivi da cui venne determinata l'azione antigiuri- 
dica, se per cupidità di lucro, per inimicizia per talento di nuocere ecc. 
b’ogni premeditala ingiustizia (però vincolata ad un qualche danno, nel 
diritto sui beni) convicn risponda ognuno {dolus semper prmdtitur), e 
come cosa immorale non ha forza alcuna il patto di rinunziare alla gua- 
rentigia per il dolo. 

2. La colpa nata da uno sbaglio, suddivìdesi riguardo al tlanno in più 
specie e gradi. 

a). Havvi due specie di colpa ; 1’ una dicesi I’ assoluta, o come, dicono 
i romaneschi la colpa aquilina (determinata dalla Isx aquilina); l’altra 
è la colpa relativa, ovvero obbligatoria, non aqmlina. Assolula vien detta 
lorquando la non si può derivare da nessun rapporto sussistente tra il 
leso ed il danneggiatore , com’ è il caso nel danneggiamento materiale 
della proprietà altrui. Chiamasi relativa quando appoggia sovra uno spe- 
ciale rapporto di obbligazione, vale a dire ogni qual volta c risposta nc| 
trascurare una obbligazione personale. Gradi non vi hanno nella colpa 
assoluta. Ivi ha forza il principio generale: nemintm .ledere : c il violare 
un tal precetto per opera positiva, condurrà a impuTir questa mai sem- 
pre all’ autore. — La colpa relativa od obbligatoria ha più gradi. Si 
enumerano distinguendole la colpa grave (culpa lata) e la colpa lieve 
(culpa levisi. La prima è riposta nel trascurare anco la previdenza eie 
cautele di un uomo comune, non dolalo di peregrine qualità d’ animo» 
la seconda, nell’essere meno provido ed assennato di quanto lo suol essere 
un previdente e cauto padre di famiglia. Avvicn che la colpa si modi- 
fichi in dati rapporti (p. e. ncU’amminislrazione del tutore, del coniuge), 
quando non la si misuri ad un regola generale, ma le si apponga una 
norma particolare, a tenore della diligenza che una persona suole _rccare 
nei propri! aflari (diligentiam quam stiis rebus adhibere solei). La tra- 
scuranza di tal diligenza, può salire in date circostanze a colpa lata. Le 
regole del diritto romano rispetto alla colpa relativa, vengono determi- 
nato secondo una persona (senza far caso, se sola o in compagnia) trae 
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un vantaggio dal rapporto, nel qual caso è tenuta per omnem culpanr, o 
no, ed allora è responsabile solo della citlpa lata (i). 


S 13. Delle giuste determinai: ioni del volere (2). 


L’ azione del volere dell’ uomo considerato quale essere ragionevole, 
può venire rettamente determinata in due modi, cioè per lo scopo finale, 
quanto per lo scopo dei mezzi onde il primo si abbia a conseguire, nel 
caso che non si avesse di mira I’ azione come ultima meta. Ad entrambi 
gli scopi lorchè vengono accolti dalla coscienza, si volge una intenzione 
in guisa, che pur questa si ritrovi esser duplice e si parta, in intenzione 
Anale ed in prossima (subbiettivamente immediata, ed obbiettivamente 
mediata). Lo scopo e la intenzione Anale non appartengono giammai alla 
sfera giuridica, ma spettano piuttosto alla morale (etica). Poiché nella 
donazione stessa, in cui sembrano volersi celare la bencAca intenzione 
ed il mezzo onde questa si efifettua, il gratuito avvantaggiare de’ beni 
reali d'un terzo, può esser vólto altresi a parecchi scopi Anali, sia per 
dimostrare solo al beneAcato la tendenza ch§ si ha per lui, quanto per 
agevolargli un altro scopo (p. e. lo studio). Per la qual cosa la inten- 
zione Anale sorpassa del tutto od in parte la sfera giuridica; ed invece 
il diritto (quantunque in continua relazione colla morale) si riferisce agli 
scopi mediati ed alla prossima intenzione, avvegnaché esso come mezzo 
condizionate si riporta in generale al bene ed ai beni della vita assunti 
come scopo, e tutti i rapporti giuridici sono le forme ed i mezzi giuri- 
dici, pe’ quali possono raggiungersi gli scopi umani della vita. 

Nella stessa guisa che lo scopo Anale e lo scopo giuridico de’ mezzi, 
trovansi inlernamen|p in continua relazione tra di loro, cosi ponilo pur 
anco esternamente collegarsi in giuridico rapporto, ond’ è tornino im- 
portantissimi lo scopo e la intenzione Anale pel giudizio che convienfare 
d’ un rapporto. Codesto emerge evidentissimo nel diritto criminale» 
quantunque una siffatta relazione appaia eziandio nel diritto privato, e 
la sia precisamente negativa e positiva, poiché dall’ un lato non si 
ammmettc veruna espressa relazione tra un rapporto giuridico .ed uno 
scopo illecito, sebbene si esprima questa reiazione colla forma della con- 
dizione e della determinazione pello scopo, quand' anche gli effetti rie- 
scan varii a tenore delle varie leggi positive. Dall’ altro canto poi può 


(i) Sui principi del dirilto tedesco, circa il caso e la colpa, danno e pe- 
ricolo, T. Sloòbe, storia del dirillo tedesco delle stipulazioni, p. aso e seg. 

(t) Le precise delerminuzioni del volere non vengono di regola svolte com- 
pletamente, ma solo di volo toccate come è il caso di accessoria cosa. 
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10 scopo Anale lecilo divenir determinante per 1’ affare giuridico, lorohc 
esso scopo venne espressamente indicato qual motivo (nel diritto roma- 
no detto anche comso). sotto la forma della presupposizione o della condi- 
zione, in guisa tale che sia dato provare come senza di ciò, non si sa- 
rebbe stretto quel rapporto giuridico. 

É sempre di sommo momento nel diritto lo scopo riposto immedia- 
tamente nel rapporto giuridico, nonché la intenzione che vi si riferisce. 
Essa intenzione la è pure presso parecchi rapporti giuridici, un momento 
distintivo senza cui la non sussiste per nulla. Nella stessa quisa l' ani- 
mus possiiiendi distingue la possetsio dalla detentio, come nel diritto 
romano l’ affectus marilalìs parte il malrimonium dal concubinatus, co- 
me pure è tenuto per necessario Vauimm donandi, novandi e cosi via. 
Negli affari giuridici bilaterali, fa mestieri che 1’ animus sia diretto al- 
l’identico negozio. 

Può essere che due o più persone abbiano uno scopo uguale o disu- 
guali come trattasi di un rapporto giuridico de’ beni reali in cui si 
pongono, secondo che ambo le parti intendono a trasmettersi recipro- 
camente de’ beni, o che la è una sola quella che vuole arriebir I’ altra. 

11 primo caso ha luogo solo nel diritto sugli obblighi, e nei contratti 
reciproci; il secondo nella donazione. Del resto questa non è ad aversi 
in ranto di contratto, ma d’ azione generale giuridica, e di rapporto 
giuridico universale, che può occorrere nella forma del diritto sulle cose 
(p. e. r acconsentire un jut in re mentre si permette 1’ usucapione) 
come altresi in quella del diritto sugli obblighi. 

S U. Del conlenulo dei rapporti reciproci. 

I 

I. In generale. 11 contenuto di ciascun rapporto giuridico è la deier- 
mmazione di un rapporto della vita a tenore delle parti componenti 
contenute nel diritto. Impertanto ritrovansi riuniti nella materia di qual- 
sivoglia giuridica relazione, il subbietto e 1’ obbielto mercè lo speciale 
fondamento giuridico che trovasi nello scopo del rapporto. Di consueto 
^nel trattare il contenuto giuridico, si fa astrazione dal subbieto, e si 
considera solo la parte obbiettiva, anzi si giugne sino ad idenficare il 
contenuto coll' obbielto. Cotal procedere gli è però troppo parziale ed 
erroneo. Anzi il soggetto ricava dal contenuto le proprie rispondenti 
abilitazioni, e in altra direzione i proprii obblighi ; e nel contenuto fa' 
mestieri appunto considerare le abilitazioni e gli obblighi in relazione 
all’ obbielto assunto come un intero. Nella più stretta ricerca di un rap- 
porto giuridico occorre però osservare il modo con cui si determina un 
rapporto della vita. Quinci, le seguenti specie. 
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li. Secondo la sovraesposla partizione principale dei rapporti giuridi- 
ci, il contenuto appartiene o al dirillo reale, o al diritto sugli obblighi. 
In conforinità a sifTuttc due specie del contenuto riescon pur varie le 
condizioni determinanti. Nel dirillo sulle cose in cui si offre ognora un 
rapporto immediato tra il subbietto ed una cosa spaziosa, rapporto che 
è pórlo dallo scopo dei beni reali, esso è determinalo da condizioni che 
in parte si ritrovano in lui stesso, come la facoltà propria alla persona 
di disporre (dominio) della cosa per lo scopo corrispondente ; in parte 
nella necessità di collocare nella vera relazione ciascun rapporto deter- 
minalo di dirillo reale secondo la sua origine, svolgimento e fine, anco 
con lutti gli evenlu ali rapporti c speeialmcnle con quegli economici 
morali e di 5tato, nonché nel bisogno di stabilire le condizioni dell’acqui- 
sto, dell’ esercizio e del fine di un dirillo reale. Per lo che le abilita- 
zioni di diritti reali, non sono se non le direzioni possibili dell’ opero- 
sità di un subbietto, regolale a norma di queste condizioni. Cosi p e. il 
diritto dell’ occupazione è regolato dalla condizione subbielliva della in- 
tenzione vòlta ad appropriarsi un oggetto, come altresì dall’ altra condi- 
zione dell' essere esso soggetto senza signore. Nel dirillo sulle cose, a, 
differenza di quanto avviene nel diritto sugli obblighi, queste predo|Di- 
nanli condizioni vengono precipuamente determinate, non già dafjip^ 
dei privali, ma dai vari scopi dai beni reali dell’ ordine giuridico uni- 
versale. All’ incontro nel dirillo sugli obblighi il quiile regola i rapporti 
di una qualche persona, iminedialamer.te solo riguardo le operazioni 
(prestazioni) di un’ altra, tanto le condizioni principali che le accessorie 
vengono maggiormente poste dal volere. Gli è bensì vero essere quivf 
la volontà sommessa a condizioni siffatte cui ella non può per veruna 
guisa cangiare, avvegnaché e sono le azioni del volere, assunte come 
orìgini degli obblighi, supposte a condizioni essenziali richieste dall’ordine 
giurìdico, come per esempio la mancanza di timore, di inganno, e cosi 
vìa;c qualunque rapporto d’obbligo ha per norma essenziali condizioni 
che servono di base, e che non soffrono cangiamenti. Ciò non pertanto 
negli obblighi, la volontà delle parli presenta maggior latitudine nella 
determinazione del contenuto, in principal ^uisa in quanto spetta ai no- 
luralia el accidenlalia negolia. Ed ora osserviamo più da presso siffatto 
contenuto. 

III. Del contenuto de’ rnpporii giuridici obbligatori. Diverso è il con- 
tenuto secondo le tre specie principali di tuli rapporti (obbligazioni d'af- 
fari, dì delitto e stato). Nelle obbligazioni di stato le quali originano da 
un fatto, non avuto riguardo ad un alto volitivo degli interessali, il 
contenuto come pure la facoltà e l’ obbligo che ad esso si rannodano, 
sono pòrti dall’ essenza del rapporto. Nelle obbligazioni venienti da de- 
litto, il contenuto é dato dalla abilitazione e dall’ obbligo al risarcimento 
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del danno (nel diritto romano anche dal castigo privalo). La materia 
delle obbligazioni di negozii, convien la si ricerchi più da presso, però 
che ella sia di somma importanza. 

IV. Del contenuto delle obbliguziotii di affari. La materia degli affari 
di diritto (unilaterali o bilaterali) prodotta da volitive azioni giuridiche 
vien data da un tutto di determinazioni sia per la volontà, sia col mezzo 
di essa. Nel diritto siffatte determinazioni rappresentano ognora delle 
condizioni nel vero senso della parola (t); giacché la condizione è come 
dica lo stesso Docking (pandette § Iti) » qualunque precisione di un 
soggetto od oggetto, natura, o stalo d’una persona o cosa, tanto in ge- 
nerale, quanto in particolare. >> 0, come si esprime Cosrhen (pand. I. p. 
277), “ qualsivoglia determinazione con cui quantunque affare giuridico 
viene caralterizzalo a tenore della sua individualità, ed » in questo 
senso si offre tanto nel diritlo romano, quanto ne recenti libri giuridici. 
Tuttavia in isfretto senso, condizione è detta ogni determinazione secon- 
daria ; ed in senso strettissimo esprime quella vicina determinazione 
che fa dipendere la sussistenza d’ un rapporto di diritto, da un’ avve- 
nimento futuro ed incerto. — Svolgeremo qui appresso queste tre ma- 
niere di condizioni che scaturiscono da differenti principj. 

A. Le condizioni nel senso più generale, sono poste in un rapporto di 
diritto, di cui esse formano il contenuto essenziale (essentialia nego'lì) ; 

a) per V Ordine obbiellico giuridico (la legge), sia per tutto, sia per 
speciali affati di diritto positivi o negativi, e determinano 1’ operosità 
degli individui. Vi appartengono in particolare le determinazioni sulla 
nullità degli affari privali aventi per iscopo cose exira commercium, e 
l’insussislenza delle di.sposizioni intorno a quanto sarà iter lasciare una 
persona ancor viva. Quivi scaturiscono tulli i giuridici divieti di aliena- 
zione per prevenire la leggerezza, come anco per impedire certe dona- 
zioni, air intento di serbare de’ beni a determinali soggetti (beni di pu- 
pilli, di matrimonio, di chiese, di fedecommessi) ; quindi le altre deler- 

(2) Il concotio della condizione in tutta la sua larghezza, è Un qui ben 
poco approrondilo e svolto, teibnitz la assunse come principio nella sua 
e.stesa trattazione: « Doctrina ite conditionibus » Icome ipeimen cerliludinis 
sive demonsiralionis in jitre) Op. om. itud. Dulens. t. IV. p. 29-139; tuttavia 
egli trattò la condizione soprattutto come condizione accessoria In tempi più 
vicini ai nostri , ff^indscheit nel suo scritto « la giuridica teorica ro- 
man ( della presupposizicne » teso, accenna ad altre importanti specie delle 
determinazi'oni volitine, fin qui non per anco bastcvolmente studiate. lUa la 
sua esposizione nou esaurisce per nulla le fini distinzioni, che anco al pre- 
sente ponno essere segnate net tutto della teorica delle condizioni. — La pa- 
rola w condizione, «è la più conveiiienle indicazione per tulle te specie, men- 
tre il motto « presupposizione » accenna Aanto nel concetto, che verbalmente) 
in modo più subbietlivo alla maniera con cui si pose la condizione. 
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minazioni falle per riguardi eco-jomici, sovra l’ elevatezza degli interessi 
nel mutuo, sovra le flllanze, e nelle società commerciali ed industriali ; 
da ultimo le determinazioni all’ intento di impedire scopi immorali 
Mercè tutte queste determinazioni giuridiche positive o negative riesce 
condizionata 1' energia volitiva, in riguardo ad un soggetto. 

b). Oppure le determinazioni risultano dall' invariabile essenza d’ un 
afliire. L’essenza viene determinata della costante guisa e maniera in cui 
può essere ragginuto uno scopo permesso, e stabilito dall’ ordine della 
vita e del consorzio umano. Di tal guisa per la donazione, per la per- 
muta. compera, per le diverse maniere di mutuo, si intende a scopi sva- 
riati i quali, quantunque si trovino determinati alquanto diversamente 
in un sistema positivo di diritto, di quello che lo sieno in un’altro, deg. 
giono pure ricever determinazioni normali comuni a tenore della co- 
munanza dello scopo fondamentale. In ogni affare giuridico si danno per 
conseguenza certe determinazioni scendenti dalla natura di esso negozio, 
cd avute in conto di necessarie dal sistema di diritto positivo, le quali 
costituiscono le condizioni necessarie senza le quali I’ affare non può 
essere pensato. Cosi nell’ assegnamento della dos è risposta lacondìzione 
■del matrimonio pel di cui scopo la è stabilita: nel mutuo, la trasmis- 
sione di una cosa sostituibile; nel comodalo, la concessione (grataita) 
deir uso d' una cosa non sostituibile, e cosi via. Anco il diritto romano 
chiama siffatte condizioni, juris conditiones, o corditiones qiue tacite, o 
vi ispsa tiegoHo insani, o ex jure venientes (1). 

Queste due specie di determinazione condizionanti, a e b formano l’es- 
senziale contenuto nel negozio giuridico che non si può cangiare da una 
disposizione privata, I' essenlialia negotii. ' 

b. Le qualità comuni di determinazioni condizionanti, vengon stabilite 
• dalle leggi dispositive o permissive, e trovano applicazione soltanto al- 
lora che nuli’ altro fermò la volontà delle parti. Queste determinazioni 
chiamansi naturali, regolari, consuete (naturalia negotii); po.ssono essere 
mutate dalla volontà delle parti, ma chi sostiene sieno state cangiate, ha 
il carico della prova. 

C. Avviene eziandio che le determinazioni condizionanti sieno poste ret- 
tamente dalla volontà de’ privati {accidentalia negotii) ; esse le sono ac- 
cidentali, 0 per meglio dire, vengono poste d.iH’ arbitrio, sia per patti 
secondarli, per determinazioni secondiarie (particolarmente condUio, dies, 
midus), sia anche mercè azioni divietate. E qui ne spetta studiare più 
da vicino le determinazioni accessorie. Queste con molta utilità partonsi 
a) in tali Che si riferiscono al passato ed al presente, b) in altre che ri- 
guardano il futuro. 

La condizione che si riferisce a qualche cosa di passalo e di presente 
{conditio in proesens vel in prceteritum coltala), ha in se giuridica efQ- 

(i) v. Bocking luo. cit. § iii. 
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caccia, e quindi si distingue dalla condizione in islretto senso, in cièche 
il rapporto legale che da quella deve scendere, è fermato subito dopo 
che dessa o sussiste od è nulla , cioè sussiste in sè (obbiettivamente), 
quantunque sia la incertezza che le parli possano avere della susistenzn 
della condizione (p. e. quando alla morte di mio zio mi verrà effettiva- 
mente aggiudicata 1’ eredità, allora io ti darò in dono 100 fiorini). Tut- 
tavìa anco in queste condizioni fa mestieri distinguere le permesse dalle 
divietate, ciò che d’ ordinario si trascura dt fare, quantunque ne dipenda 
anco 1' efficacia del rapporto giuridico, 


§ IS. In particolare delle determinazioni accessm'ie, oppure della 
condizione, nonché della fissazione del tempo c dello scopo. 


I. La condizione presa nello stesso senso, vale a dire come determi- 
nazione accessoria, si è la presupposizione di una futura incerta circo- 
stanza, dalla quale la volontà dell’ agente deriva in lutto od in parte la 
suisstenza di un rapporto giuridico o del suo contenuto. Le specie delle 
condizioni sono le seguenti : 

1. In riguardo alla sussistenza del rapporto giuridico, la condizione si 
è o sospensiva o risolutiva, secondo che da essa si deriva il principio o 
la cessazione di un diritto. Nel compimento (sussistenza! della condizione 
il diritto romano pone come doniin ante, la regola, (che vicn respinta dal 
dirit. tcrri. prassi.) che 1’ eficacia de compimento si riduce al cominciar- 
si del negozio (cmditio existens retrotrahilnr ad initium negotii). 

2. Formale è la condizione tanto affermalira (positiva) che negativa. 
secondo si fa dipendere un diritto dall’ aver luogo, o no, di una circo- 
stanza. Del resto si dove badare a non soffermarsi in tale argomento . 
alla forma grammaticale, avvegnaché una condizione per se affermati- 
va, possa essere espressa negativamente, e viceversa. 

3. Circa quanto spelta alla cousa, dipende il compimento o dalla vo- 
lontà di quegli a cui è posta la condizione, o da una circostanza esterna, 
o dal funzionare unito di tale circostanza colla operosità deH’interessalo 
Quinci la divisione m condilinnes potesUtoe, causales et mixtee s. prò- 
miscuoe. È però in generale molto difficile il tracciare la linea di demar- 
cazione tra le condizioni potestative e le miste. (Soltanto una condizione 
pura negativa, la si può considerare come potestativa p. e.; se tu non 
ti rifiuterai di sposare A). Del resto farà d’ uopo aver riguardo sopra 
lutto a che intese quegli che pose la condizione, cioè se egli dava la 
forza precipua alia volontà, od al fatto. 

4. Per quanto concerne la maniera di essere (modalità), sono le con- 
dizioni 0 possibili od impossibili. Siccome la possibilità e l’impossibililà 
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possono rilrovarsi tanto nelle lepigi naturali, quanto in quelle della vo- 
lontà giuridiea e morale, cosi avvien che si dislinguon particolarmente le 
condizioni impossibili, in quelle che lo sono fisicamente , e nelle altre 
che le sono giuridicamente (tanto in senso morale che di diritto), vale a 
dire illecite. Queste due maniere di condizioni impossibili, sono però di 
verse in sè, e lo ponno essere eziandio nei loro effetti giuridici. - 

а) La condizione /txkamfute impossibile non è una e vera condizione, 
però dovrebbe invalidare tutto 1’ affare giuridico. Tuttavia dessa funziona 
diversamente nei diritti positivi, e nel diritto romano vien pareggiata 
alle condizioni giuridicamente impossibili. 

б) La condizione giuridicamente impossibile, o illecita {conditio lurpis) 
la è una vera condizione, avvegnaché fondi sovra azioni incerte. Queste 
azioni non avrebbero ad essere esaminate certamente sulle norme del 
costume e delle sanzioni di diritto, ma pure può avenire che lo sieno. 
Nel giudicare dell’ efficacia giuridiea di tali condizioni non permesse, è 
importante ; 

a) di rilevare i principii che servon di norma tanto nel sistema romano 
quanto nei nuovi diritti. Questi sono : a a) per una tal condizione non 
deve esservi nulla d' obbiettivamente turpe ed ingiusto ; 3 jS) e tanto 
meno una immoralità subbiettiva. Ovunque deve curarsi l’osservanza di 
siffalti possibili, effetti, «d è ne’ casi individuali che convien «corgere i 
parlicolari rapporti della vita. Per il che nel diritto romano sono ri- 
poste fra le condizioni turpi non permesse, quelle del celibato , del di- 
vorzio, del sottomettersi a volontà straniera in quonto spetta al matri- 
monio, e, secondo la novella veduta anco la condizione di cambiamento 
di religione (nonché del non mutamento).' É poi cosa lecita quella per 
cui un tale stabilisce per convenzione di sottomettersi ad una mulbt 
pecunaria nel caso faccia qualche cosa di divietato. ( 1 ) 

S) La è poi cosa utilissima il distinguere col diritto romano le condizioni 
non pcrine.sse apposte a contralti , da quelle aggiunte a disposizioni di 
nltinia volontà. Secondo il diritto romano tali condizioni rendono nulli 
i contratti, mentre invece non invalidano le disposizioni di ultima vo- 
lontà, in relazione alle quali esse condizioni sono invano, li motivo di 
tal differenza non si deve certamente cercare nel principio di agevolare 
i testamenti, ma in ciò, che nel primo caso ambe le parti hanno di 
mira il divieto, nel secondo anche la disposizione di ultima volontà. I 


(0 Cosi fra i quattro casi principali possibili: i. lo ti prometto loo lìor. 
se fai un'ingiuria a C; 2 . le li prometto se non la fai ; 5 . tu li promCtli a 
ine in caso che non la faccia ; 4. tu me li devi sa fai la ingiuria; solo l'ul- 
liiiio caso di punizione convenzionale c ammissibile. 
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nuovi legislatori hanno abbraccialo nei contratti le sanzioni romane : ma 
in parte si scostarono da esse negli alti di ulliina volontà. Il codice 
francese aderisce in ciò conipletanienle al diritto romano. Il diritto ter- 
ritoriale prussiano s’ attiene ad una via di mezza, la condizione non per- 
messa è come non fosse scritta ; airincontro la condizione fisica impossi- 
bile rende invalida la disiiosizione di idliina volontà. Secondo il codice 
ausi, tanto le condizioni illecite come le condizioni fisicamente impossibili 
invalidano tanto le istituzioni ereditarie quanto' i legali. 

Le citalo quattro specie precipue di condizioni possono essere riunite 
in tutte le forme principali (1). 

II. La (Iclerminazione del tempo, dies. In doppia guisa è dato far di- 
pendere i rapporti giuridici da una determinazione di tempo , cioè 
o col farli cominciare ad un determinalo momento (dies o lerminun 
a i/iio), ovvero collo estìnguerli al sopraggiungere del tem[io (dieso ter- 
viiniis ad i/iwm). Quello chiamasi termine di cominciamenlo , questo 
termine, di L’essenziale differenza Ira condizione e determina- 

zione di tempo, è riposta in ciò che la condizione sì rannoda ad un av- 
venimento incerto e la delerminazionc, ad UI19 certo. 

HI. Il modus, il peso 0 l.i determinazione di scopo. 11 modo si è quella 
determinazione accessoria con cui dal datore di una cosa, viene imposto 
a chi la riceve, d’ impiegarla in tutto od in parte ad un certo scopo. Di 
regola si ha di mira od esclusivamente, o in guisa principale il vantag- 
gio di chi ricevei quindi avviene che il’ modo in isirctto senso occohm 
solo in azioni di liberalità, laddove in affari onerosi si manifesta come una 
parte delle principali determinazioni di contratti. 11 modo ha diversi 
punti comuni colla condizione, e spesse Gale si può intendere alia steisa 
meta in tutte due le forme. Tuttavia il modo va distinto della condizione 
in questo, che i! ininio non sospende mai nulla, per cui non impedisce 
nè r acquisto nc 1 ’ esercizio del diritto. Però è dato chiedere cauzione 
per r adempimento, 0 nel raso che non si adempisca (ler nulla, pro- 
muovere l'azione all’ intento che vengano prestali gli interessi, ed anco 
resliltiila la stessa cosa data sub modo. Nel caso vi sia dubbiezza se, vi 
nbbia un modo od una condizione, conviene ammetterò il primo. 

S IG. Della dichiarazione della volontà, e ilelle su» diverse forme. 

% 

« Nè la volontà isolala, dice Puchla ( 2 ), nè la semplice dicliiarazioii;! 
•rosliluiscono PalTarc giuridico, ma lo formano invece una volontà ma- 
nifestala, una dichiarazione rispondente al volere, onde vuoisi l'armonia 

^l) Saeigny, sisl. delt'att. dir. rom. Ili, p. I6I, e pandette p, sos, 

olirono divcr.se iniiiiierc di combinazioni. 

(2) Prelezioni sopra il moderno dirillo romano, v. I. 3 
Eiiciclop. (Jivrid. 1 4 
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dei due fattori ». La sconco rdanza fra i due momenti prò e.sscrc stata 
introdotta appositamente, o senza disegno. Essa è volontaria quando si 
La di mira un affare diverso da quello espresso nella forma con cui eb- 
hesi a dichiarare la volontà; in simil caso la simulazione la è la cosa 
di maggior momento. Intorno at quale argomento seguesi la regola: 
plus valere, quod agilur, quam qiiod simulale concipitur, vale a dire 
non sussistere l’alTare conchiuso per mera apparenza (simulato), sebben 
l’atlro, quando vi si riscontrino i requisiti suoi, e per avventura non 
sia proibito. — La sconcordanza involontaria può avvenire principal- 
mente per errore , a ) riguardo alla persona , b ) sopra l’oggetto, c) ed 
intorno allo stesso negozio. 

Le dichiarazioni di volontà c gli affari di diritto ad esse riferentesi, si 
partono comunemente in privi di forme c formali. 

Privi di forme sono quelli che senza una determinata forma esterna 
si manifestano solo in parole parlale o scritte, in segni (p. e. con una 
stretta di mano, con inclinare od altrimenti accennare del capo), oppure 
in azioni concludenti. Anche lo stesso tacere può aversi per un aderire, 
ma però in que’soli casi in cui havvi mestieri di opposizione. In gene- 
rale è però falso il nolo adagio : qui tacet consentire videlur. 

Le formali dichiarazioni di volontà ed affari giuridici appoggiano sovra 
documenti seritti, soventi volle mercè la cooperazione di pubblica per- 
sona, come è a dirsi di notaio o giudice; basano altresi su discorsi so- 
lenni, sovra raccolti lestimonii e prestazioni di fallo. « Simili forme de- 
terminate, come dice Puchla luo. cit. S Oi, possono avere per iscopo; 
1. di rendere certa la volontà, e di guarentire la veridicità della dichia- 
razione; 2. di impedire possibilmente ogni illecita influenza; 3. di con- 
statare r effettuazione del negozio; 4 di mantenere la certezza pel futuro». 

1. Le forme in iscritto (1) vengono dalle nuove legislazioni stabilite, a 
preferenza di tutte le, altre più recenti, per l’uno o l’altro de’ scopi in- 
dicati. Tutto il diritto cambiario appoggia alla presupposizione di un do- 
cumento scritto. Ipoteche e testamenti abbisognano nella maggior parte 
de’ casi di forme scritte; e s’è formato un ramo particolare di giuri- 
sprudenza, la cosi detta volontaria [jurisdictio volunlaria), per assumere 
in iscritto de’ negozj di diritto, mercè notai c giudici. Il cod. civ. austriaco 
presentò minori forme in iscritto che non avvenisse presso l’ altre le- 
gislazioni, avvegnaché tanto nelle disposizioni di ultima volontà, corno 
ne’ contratti è rimesso al libero arbitrio lo sciogliere lo stabilimento 
orale, piuttosto che quello in iscritto (S5 S77, 883, 943), e sol come trat- 
tasi di donazioni è indeclinabile l’ultimo modo onde promuovere l’azione 
giuridica (8 943). AH’ineonlro il dtr. Icrril. prussiano esige sieno redatti 
in iscritto tulli i contralti per un imporlo superiore ai 50 talleri. 

(i) Intorno o sidiUe forme, v. specialmente Blume. enciclopedia ccc. p. et 
e Buder, dir. nat. § los. 
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2. La solenne parlata avvenia a Roma particolarmente nella forma 
della stipulazione; nei diritti più recenti appartiene a quella solennità 
specialmente il si, nello stringere dei vincoli matrimoniali, il voto reli- 
gioso ed il giuramento. lì giuramento o è semplicemente d’«ss»c«rozio»e 
(juramenium asserlorium) se concerne un fatto già avvenuto, oppure di 
promessa {jttramentum promissorum), se si riferisce a future prestazioni 
di chi giura. 

3. Sono i le.slimonii richiesti in molte azioni di diritto, p. e. nella sti- 
pulazione di matrimonio, e nella maggior parte dei testamenti. 

4. L’effettivo, parziale e unilaterale ndempinienfo, vien considerato in 
molti contralti come, una forma vincolalrice del contratto. Siffatta pre- 
stazione attualmente è la caparra, conosciuta anche nel diritto romano. 
Tuttavia è concesso rescindere il contratto, purché si perda o si resti- 
tuisca doppiamente come multa, essa caparra. 

L’ interpretazione delle dichiarazioni di volontà e d'affari di diritto, 
fonda in generale sovra principi! comuni alle, leggi, e viene anco divisa 
in autentica e dottrinale. L’autentica è quella che vien pòrta dall’agente 
nei negozi! unilaterali, c nei contralti lùlaterali (onerosi) da ambe le parli 
d’accordo nell’atlribuire alle espressioni lo stesso senso. Nell’interpre- 
tazione dottrinale (grammaticale e logica), fa mestieri si osservino come 
norme le. seguenti regole; 1. è da preferirsi quella indicazione mercè la 
quale il negozio appar valido e conforme alla legge; 2. notichè quella 
che porge il risulUlo che più risponde alla natura dell’ affare; 3. in par- 
ticolare come li'attasì di obbligazioni unilaterali, fa d’uopo ammettere la 
minore anziché la maggior estensione di obbiigo. 

c.^PiTOLO in. 

§ 17. Del principio di diritto, e del rapporto del principio giuridico 
in relazione alle origini e modi d'acquisto del diritto. 

Fin qui abbiamo osservato i rapporti giuridici dal punto di veduta 
della loro origine e cessazione. Convien però studiarli anco dal lato della 
loro sussistenza neH’ordiue del diritto. Ciò ne conduce alla nozione del 
principio giuridico. Taie nozione fu nella scienza sino a’ giorni nostri 
soltanto discussa, e (come nel diritto romano il concetto di causa (i)) 
confusa coi concetti d’origine, di scopo, di intenzione; si che quantunque 
conato d’afferrare esattamente la nozione e di determinarla, non si tro- 
verà sempre in accordo colla occorrente terminologia della scienza e del 
dirilto positivo. 

(l) Si rideltc pure nel diritto romano all.i jUfta causa, alla «ou.ei cicilis 
cont'actum , alla couso od alla causa lurpis, come principio motore e scopo. 
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Cliiamasi in generale principio di diritto, i’obbieUivo giuridico rap- 
porto deila, vita, da) quale segue un allro rapporto giuridico, e sotto de- 
terminati presupposti elTeltivamci/te si forma; vale a dire: quel rapporto 
giuridico nel ijuale è riposto come cbnseguenza un allro. 1 rapporti della 
vita, come vedemmo, formano la base de’ rapporti giuridici; ma questi 
si ritrovano svariatamente nella relazione di base e conseguenza. Di tal 
guisa dall’un canto sono i rapporti essenziali della vita, della perenna 
umana, la base ai diritti personali .assoluti, detti anco innati. I diritti 
acquisiti fondano sovra un diritto generale delie persone; il dirillo sulle 
cose, uell’essere la persona condizionabile per la cosa; il diritto obbli- 
gatorio, nella attitudine ad esser condizionali mercé le prestazioni di altri; 
tuttavia nel diritto sulle cose e sulle obbligazioni, gli .speciali diritti ap- 
poggiano sempre ad un diritto generale. Cosi la proprielà si è il prin- 
ciiìio giuridico del possesso, della disposizione e dell’ uso della cosa. Non 
ailrimenli si dica d’ogni affare giuridico, poiché osservalo nella sua iden- 
tità ed inter“zza costituisce novellamente la base di particolari rapporti 
, giuridici in esso affare compresi. Compratore c venditore assumo.no dal 
principio giuridico della compera, determinale eonsegnenze, come: paga- 
mento dei jirezzo, tradizione delia cosa. La isolazione tra il principio e 
la conseguenza di diritto, può esser mollo diversa. Sarà quindi so/laulo 
un ideale in riguardo alla possibilità, p. e. la proprielà include il pos- 
sesso; ora sarà un reale nel tempo e nella successione del tempio, quando 
precedo il principio (causa ]>rcecedens) tanto in un affare, quanto in un’a- 
zione, p. c. la prestazione reale ebe va innanzi nei contralti reali come 
fondamcnlo d’ obbligazione per la parte che riceve. 

Qualunque diruto come altresì qualsivoglia rapporto giuridico ha per 
base un principio giuridico; c vi ha una gradazione di principii giuri- 
dici, ove il più basso e particolare appoggia sovra uno più alto e gene- 
rale, e qualsivoglia diritto ha per fondamento l’ordine generale divino 
della vita. 

Dal fondamento giuridico fa d’uopo dislinguere quello della origine 
de’ rapporti giuridici. Però le obbligazioni (S 0) dividonsi in obbligazioni 
di affari, di delitto e di stalo. Gli è quindi che qualsivoglia obbligazione 
loslo che è stabilita, cosliluisce di per sè il fondamcnlo giuridico delle 
obbligazioni parlicolari che in essa racchiudonsi. Soventi volle anco l’o- 
rigine del nascimento d'un dirillo, la si tiene per Itase di esso. Ma il 
fondamento giuridico gli è sempre qiialclie cosa di obbicllivo, c nella 
sua consistenza non vien torcalo da vicino dai diversi momenti sogget- 
tivi 0 principii dctcrminalori che insieme determinano il nascimenlo. Si 
può dare die una compera diventi il principio giuridico del possesso, 
lorchè il vendilorc per isbagliò trasmise una cosa straniera. Impcrtanlo 
nei rapporti obbligaforii, causa e fondamento ponno essere distinti solo 
in modo idealo, non csicriormenle. Ben altro invece avviene nel dirillo 
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sulle cose. Fin che in tal argoinenlo trattasi di rapporti esterni di ima 
persona con una cosa individuale o comune, e ad un tempo della som- 
missione della cosa al potere della persona, si osservi che in armonia 
ai novelli codici (il prussiano e l’austriaco, ma non il francese! impera 
il principio giuridico che, onde acquistare un diritto reale che può essere 
riposto in un affare giuridico, come altresi nella legge od in una sen- 
tenza del giudice, vuoisi ()ure un alto d’acquisto (vìodiis aqtiirendi), af- 
finchè il rapporto di potestà che ritrovasi nel diritto sulle cose si effettui 
esteriormente, e possa da altri come tale ravvisarsi. La distinzione fra 
tilulns e modus acquiremli che fu ammessa già dal diritto romano, ha 
in sè ed un sommo interesse scientifico, ed una grande pntica utilità. 
Di regola nel prinei[iio giuridico il contenuto è unito alla forma dalla 
quale è accollo ed espresso; tuttavia in modo eccezionale e per volere 
delle parti che. avvisano ad uno scopo individuale o di relazione, può 
avvenire die la forma sia sciolta dal contenuto, e considerata in sè stessa 
come un principio (formale) da cui per conseguenza vengono derivali 
altri rapporti giuridici (v. i contratti formali s ^2 B). 

€AP1T0I,0 IV. 

fi 18. Della formazione de' rapporti giuridici nello spazio e nel tempo. 


Le operazioni volitive, ed i rapporti giuridici appaiono, non altrimenti 
di qualunque altra cosa umana, .sotto' la forma di spazio e di tempo. 
Queste, forme sono ben lungi dal porgere le basi dei rapporti giuridici, 
il fondamento ile’ quali convien cercare [liù addentro, ma solo si vanno 
in certa guisa modiricando o determinando. 

1. I rapporti di spazio offrono un carattere giuridico, specialmente pel 
domicilio (cui convien distinguere dal luogo di dimora, ove alcun si 
•trattiene bensi per molto tempo senza però l’intenzione di fermarvisi 
di continuo, come altresì dal silo di soggiorno ove soltanto casuale è la 
sosta), come anco per la presenza ed asseiiza (specialmente nei contratti 
e nelle prescrizioni). 

2. 1 rapporti di tempo influiscono di molto sui rapporti giuridici. Ini- 
pertanto questi , secondo la esatta espressione dell’adagio: quamquam ni- 
hil ex tempore (it, tamen nihit nisi in tempore fil, non si appoggiano so- 
vra quelli, ma in essi nascono, svolgonsi e tiniscono. 

Gli è un principio generale che; diritti ed obblighi abbiano ed essere 
esercitati in tempo debito; ed è per le possibili conseguenze ( p. e. pre- 
scrizione) che torna' necessario generalmente vengano usali ben presto. 
Qualunque operazione contradditoria a tal massima, siponc nella catego- 
ria generale della mancanza die può essere di Ire specie : 


\ 
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1. L’illecila iTìancnnza nell’ adonipimenlo di un’ obbligazione giuridica 
dicesi indugio (mora), e juiò avvenire tanto da parte del creditore (mora 
accipiendi), fjuanlo dal lato del debitore (mora sulvendi). 

2. La mancanza nel far ricniioscere valido un diritto innanzi il giudi- 
zio, vale a dire il diritto d'azione, la prescrizione dell'azione (tcmporalis 
praoscriplio). 

3. La mancanza dall’ una parte dell’ uso de’ diritto reali, e 1’ esercizio 
effettivo di essi per un’ altra. Dal che ne segue che quegli il quale non 
fe’ uso del diritto, lo perda sotto date condizioni, e 1’ altro che ebbe ad 
esercitarlo, 1’ acquisti mercé la prescrizione e 1’ usucapione (prescrizione 
estintiva o d’ acquisto, e quest’ ultima è detta anco usucapione). — Nel 
concetto di prescrizione si accolgano soventi volte la prescrizione dell’a- 
zione, e 1’ usucapione ; tuttavia siffatte maniere deggiono distinguersi con 
esattezza tanto nella cosa, quanto nel nome(l). 

Sotto l’ aspetto di particolar specie di prescrizione, s’ introdusse anco 
quella cosi delta di tmpo noti rammentabile valeva dire la prescrizione 
immemorabile. Nulla però di comune ha dessa colle altre maniere di pre- 
scrizione innanzi enumerate , avvegnaehè non apponga, il carattere giuri- 
dico a quanto (in qui non avea sussistilo che a mò di fatto; ma soltanto 
faccia le veci della prova che avrebbe a stabilire, essere cominciato lo 
stalo contestabile in forza d’ un titolo giuridico, e però ponga come certo 
originasse tale statoe sussistesse giuridicamente ; per conseguenza non si 
può richiedere nè jnslus tiU4ltis nè bona fides, a chi si ripara dietro 
a codesta prescrizione. 


CAP1T0I,0 V. 

§ 19. Della proiezione del dir ilio. 

I. In generale è forza che i diritti di per sé sussistenti, abbiamo an- 
co ad essere difesi contro le violazioni. La lesione può essere soltanto 
possibile, od anco effetliva. Per la lesione possibile vengono date in di- 
ritto delle cauzioni sia per giuridici affari privati (pegno , garanzia), sia 
per disposizioni giuridiche (missio in possessionem , arresto, sequestro). 
— Contro la violazione effettiva sono acconsentite delle azioni giuridi- 
ziali. 

II. Particolarmente delle azioni. ' 

1'. Delle azioni in generale. L’ azione gli è il mezzo di pdrsegnire fer- 
mamente in giudizio un diritto. La facoltà di servirsi di siffatto mezzo, 
chiamasi diritto d’ azione. Nell’ azione e nel diritto ehe vi si riferisce si 
deggiono fare tre distinzioni; 1. Il fondamento dell’azione risposto nello 

(l) Pachla dice (prelezioni § 75); « si trattò la prescrizione non atlrimenli 
di una istiiuzione giuridica sussistente di per sé, mentre invece la non è 
nulla pili d'una collezione arbiralria per le istituzioni di diritto tolalmenlc 
diverse. » 
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stesso diritto, rol quale essa è congiunta, c che per suo mezzo può es- 
sere clTetluata. 2. L’ occasione . la ipiale è riposta nella lesione di quel 
diritto fallo dal convenulo, e ohe può essere pórla da un delitto, 
da un impedimento fi-apposto all’ esercizio del diritto , come an- 
che dalla contestazione di iiuesto. Col iirincipiare dell’ occasione, l’azione 
è nata nello stretto senso della parola, acHo naia. 3. L’ oggetto e lo 
scopo dell’ azione, però in generale la difesa di diritto, la soppressione 
dell’ occasione , insomma il riconoscimenlo effettivo del diritto. — In 
rapporto all’ oggetto distingnonsi le azioni : aj in azioni pregiudiziali 
che si rireri.scono al diritto di stalo di una jiersona, ed in particolare ai 
suoi interessi di famiglia ; b) in azioni reali come è il caso di diritti 
reali ; c) in azioni personali che riguardano un’obldigazione o lo pretesa 
che le è correlativa, 

2. Il procedere in giudizio, ovvero il processo, include in sé nelle con- 
tese come momenti |>rincipali : a) la fissazione dei punii di controversia 
delle parti, mercè l’azione; come pure mercè la risposta, cioè colla pro- 
duzione di circostanze di fatto di colale efllcacia giuridica da snervare 
in tutto od in parte l’ azione ; come anco mediante la replica che nello 
stesso inlenlo della risposta viene novellamente contrapposta ; ed ezian- 
dio per la duplica tendente a rifiutare la replica, e cosi via. b} La frap- 
posizione della verità (processo delle prove) dell’ asserto esposto dalle 
parli onde propugnare la loro pndesa al riconoscimento di un diritto, 
od il rifluto di quanto sostiene la parte avversa, c) La sentenza chefon- 
de sul risultato di questa investigazione, d) L’ esecuzione del giudicato 
quando ad esso non si risponda spontaneamente. 

3. Del ce.ssare dell’azione in genere.- Se il diritto ha line, in tal caso 
cessa naturalmente anco il diritto d’azione. Ma il diritto d’azione può 
cessare da sè, e quivi occorrono i due, casi , che il diritto perdura in 
sè (come naiuralis obligntio) e solo non può essere esercitato coll’azione; 
oppure che il diritUt cessa mediatamente coll’ azione, — La specie più 
importante onde finisce l’azione, si è la prescrizione. 

a) La prescrizione d’azione gli è il cessare d’un azione in conseguenza 
d’aver mancalo di promuoverla entro il tempo concesso dal diritto. Tranne 
poche, tutte le azioni Irovansi soggette alla prescrizione, perocché lar- 
dando a promuoverle, si pone sempre in pericolo la sicurezza ed equità 
della sentenza giuridica. Nella prescrizione detrazione, è d’uopo deter- 
minar più da vicino le condizioni, il tempo e gli effetli. — Le condizioni 
della prescrizione d’azione sono: a) un' ac tio nata, cioè deve aver avuto 
l’occasione dell" azione {aclioni nondtm naiw non currit prescriplio); 
la continuazione della prescrizione; essa viene intcrrolla col promuovere 
efficacemente razione, al che deve tener dietro la citazione del convenulo 
y). La condizione che il tempo sia Irascorso del tulio; per il che 1’ a- 
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zione cessa sollanto lorcliè sia trascorso 1' ultimo giorno. Tuttavia in 
molti casi il tempo non vien computato per nulla ; come è a dirsi del 
tempo in cui, l’azione spetta al minorenne, ed in generale il tempo lungo 
il quale certi impedimenti giuridici impediscono si attui razione: agere 
non valenti non enrrit prcescriplio. — La mala fides di quegli che deve 
essere convenuto, non è nel diritto romano impedimento di sorta a pre- 
scrivere l’azione, e nemmeno le azioni reali. Nell’ultimo rapporto, i! di- 
ritto canonico e dietro esso, il diritto comune, richiede bona (ides, mentre 
poi esso nelle azioni reali confonde la usucapione colla prescrizione dei- 
l’azione. 

b) Di consueto l’azione vien prescritta in tre anni. Airinconlro alcune 
azioni hanno una durala più lunga, p. e. 'di 40 anni, che le sor. quelle 
che si riferiscono a chiese ed istituzioni di beneficenza, e quelle che fu- 
rono promosse, senza che il processo fosse condotto a termine; altre in- 
vece durano più brevemente come è a dirsi delle azioni d’ingiuria. 

c) L’efficacia della prescrizione è formale, lorchè all’azione conlrapponsi 
una risposta. Per ciò che spetta aH’eflicacia materiale, secondo il diritto 
comune ed in armonia alle vedute de’ più accreditali scrittori, la pre- 
scrizione più giusta la è quella che toglie soltanto l’azione e non lo slcs.so 
diritto, sicché rimane pur sempre intatta una naturalis obligalio, e cosi 
pure anche il cod. aus. al S U32 acconsente non si paghi un debito 
prescritto. 

CAPI'TOLO VI. 


S 20. Del possesso (t). 


Nella nozione del possesso si accoglie non soltanto una importanza di 
diritto privato, ma eziandio di diritto di stalo e nazionale, l.a filosofia 
del diritto a cui spetta serbare l’unità dei principii in tutto il sistema 
giuridico, deve pure per quanto sia possibile riunire neirunità del con- 
cetto, tutto quanto il genio popolare accenna nella lingua con un’espres- 
sione. Ciò può aver luogo rigorosamente nel possesso. 

1. Nazione del possesso. 11 possesso offre evidentemente un’ importanza 
giuridica, soltanto nella .(listinzione del diritto in sè, a seconda che que- 
sto regola obbiettivamenb) i rapporti. Il diritto all’ intento di dar forza 
ad un diritto che per sè richiede un oggetto, non ha soltanto un lato 

(l) Sul possesso, V. l'opera dì Savigny. «Il diritto del possesso» c. ed. 
I3S7; ed in rapporto al diritto canonico e germanico, la pratica comune cd 
i nuovi codici, come pure l'opera di Bruii* « il diritti del possesso nel me- 
dio evo e nell'epocafpresente « I 840 . lavoro distinto per profondo concepi- 
mento giuridico positivo e fllosoflco. 
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obbiellivo, ma bensì uno sog}!:rllivo mercè rimmcclialo collcgamenlo con 
una persona, nonché colla di lei volontà cd intenzione. Se un oggetto è 
immediatamente vincolato ad una persona ed in guisa tale che non si 
possa replicare novellamente ratluazione di tal diritto, in tal caso la per- 
sona possiede siffatto oggetto in base ad un diritto. Impertanto quesfo 
possesso in relazione al diritto obbiettivo può aver luogo in due maniere. 

Od esse offresi come emanazione c parte integrale dell’ intero diritto, 
come p. e. il possessore, l’abilitalo per scrvilù, il creditore con pegno, 
unitamente al loro diritto, hanno conseguentemente anco il possesso, il 
quale tuttavia come conseguenza del dirillo, non offre nessun significato 
nella teoria del possesso. Ovvero si può tentare di propugnare il pos- 
sesso come rapporto subbietlivo’ giuridico, tornando poi indifferente che 
s’appoggi sovra un cffctlivo itrincipio giuridico, o sollanlo sulla fede che 
tal principio ne sia la base. Anche siffatlo rapporto soggettivo espresso 
neH’intenzione, viene difeso ncH’ordine di stato, o per lo meno provvi- 
soriamente proietto fino a tanto che sia decisa la quistiono giuridica in 
favore o contro il possessore, od in certi casi (usucapione) può anche 
scenderne il diritto stesso. La b.ase di lai proiezione del possesso come 
di un prossimo rapporto giuridico soltanto soggeliivo, è riposta nella 
importanza giuridica della personalità e nella posizione, di questa in con- 
fronto all’ordine generale di diritto. Siccome fa mestieri lo stato ricono- 
sca e attribuisca ad ogni persona una sfera di libera azione, di libero 
svoigimenlo giuridico della vita, e dovendo pure ogni persona regolare 
spontanea cd indipendente i proprii rapporti secondo le talenla, e collo- 
carli in giusta relazione col diritto obbiettivo; cosi io stalo deve iwpporre 
(secondo il principio morale giuridico: quilibet prcesumilnr bonus ac 
juslus donec probetur con(rarium) che ognuno il quale trovasi al pos- 
sesso in un modo esteriormente apprezzabile, si sia posto nel giusto 
rapporto col dirillo obbiellivo. Siccome la personalità liberamente ope- 
ralrice nel diritto, è una base dell’ ordine giuridico, cosi convien anco 
clic essa sia proietta nel suo immediato rapporto con un oggetto di di- 
ritto. Tuttavia siffatta veduta soggettiva d un dirillo e la intenzione re- 
lativa, si può introdurre non solo nel diritto privato, ma ben anco in 
molli rapporti giuridici di slato, come trattasi deH’altuazione del diritto 
per parte d’uua sola persona, o d’una persona morale; e l’ordine noncliè 
il regolalo progresso nelle cose di stalo richieggono che in certi casi si 
mantenga lo stalo di possesso sino a tanto che la controversia giuridica 
sia composta. Pid anco come avviene la presa in possesso per parte del 
supremo potere mercè l’usucapione, occorre pur sempre la vista sogget- 
tiva e l’intenzione, la quale però convien novellamente si legittimi per 
mezzo di un qualche riconoscimento interno, oppur trovando esterior- 
mente alcuna forma obbiettiva. Finalmente la presa in possesso c lo ' 
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Stato di possesso sono importanti anco nel diritto internazionale, ove 
una potenza regola il proprio rapporto verso una cosa, secondo la pro- 
pria vista soggettiva, la qual cosa può essere prima ordinata secondo il 
senso giuridico obbiettivo internazionale per mezzo di riconoscimento di 
altre potenze. Per lo che olTresi nel possesso il rapporto soggettivo giu- 
ridico in tutte le sfere del diritto. 

In base alle discorse cose ne è dato scorgere quanto di vero e di err onco 
vi abbia nelle altre maniere di fondare il possesso. Pretermettendo le an- 
tiche teorie che consideravano il possesso non altrimenti di proprietà 
provvisoria, e gli interdetti jicssessorii aveano in conto di rivendicazioni 
temporanee; e passando sopra alla dottrina conducente il diritto di di- 
fesa del possesso soltanto a quel principio di diritto publico, che nessuno 
nello stalo si possa far giustizia 'di per sè; dopo la celebre opera di Sa- 
vigntj, dominò la veduta che considera il possesso siccome un semplice 
fallo, come un rapp<'rto di fatto. In oj'posizione a siffatto insegnamento, 
oltre quanto ebbe a dire Thibaul, osservò in ispecial modo c giustamente 
Gans, quantunque diritto appoggiarsi ad un fatto, o a questo ricondursi, 
e che però il possesso è ad aversi per un diritto, ma soltanto per di- 
ritto relativo. Questa relazione venia da Gans, in base ad una falsa ve- 
duta giuridica di Hegel, elevata a principio di tutti i rapporti giuridici. 
Savigny alt’incoutro credea scorgere nel possesso quel medesimo rap- 
porto di fatto, che rendea giuridica la proprietà. Con somma verità egli 
ritrovava il principio della tutela del possesso nella personalità; tuttavia 
ebbe ad errare nel credere che tal principio non fosse riposto nella im- 
mediata relazione della personalità colla cosa, ma nella inviolabilità del 
corpo, onde egli giudica delitto il turbamento dei rapporto di possesso. PucAto 
il quale nella sua nozione soggettiva del diritto, crede erroneamente che 
il pos.sesso come diritto affine a quello della persona, sia un « diritto 
alla propria persona, » ripone in modo troppo generale il principio della 
tutela del possesso nella inviolabilità del volere, il quale ha luogo non 
solo nel possesso, ma ben’anco in altri rapporti giuridici. Chi più s’av- 
vicina al vero è Stahl che scorse il principio della tutela del possesso 
nella inviolabilità del rapporto di fatto sussistente fra una persona ed 
una tosa (t). Del resto non si pensi sia esclusivamente il fatto a cui si 
rannodino i rapporti giuridici, avvegnaché desso cotne tale non è, e non 
diventa giammai un diritto, ma la è invece la volontà considerata sic- 
come causa di rapporti, di diritto, la quale nella sua relazione giuridica 
.soggettiva verso la cosa, fa mestieri sia tutelata. 

Ed ora facciamoci a sviluppare 1. i più vitali requisiti che emergono 
dalla nozione del possesso. 

11 possesso richiede: 1. La possibilità che una persona abbia un im- 

(i) Filosotla del diritto, 11, p. 40S. 
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mediato volere a conseguire un oggetto, quindi che sia possibile vi sia 
la concorrenza del potere e del dominio di una persona sovra un oggetto. 
2. La volontà o l'intenzione di esercitare a proprio vantaggio e per se 
un diritto su queiroggelto. E per ciò solo che il possessore detiene in 
proprio nome dislinguesi il possesso dalla detenzione, e non perfchè que- 
sta esprima un semplice rapporto di fatto tìsico, mentre anch’essa pre- 
suppone una volontà in relazione all’oggetto (come Bruns dimostrava 
evidentemente combattendo la comune dottrina), 3. La possibilità d’e.ser- 
citare replicatamente un diritto sopra un oggetto, avvegnaché diritti 
quali sono la maggior parte delle pretese, non possono incarnarsi che 
una sol fiata, con questa cessano, e quindi non si richiese per essi ulte- 
riore tulela. 

II. Da quanto si è delto resta determinata anco la sfera nell’applica- 
zione del possesso. Tal nozione è applicabile ad ogni rapporto che con- 
senta possibili replicali esercizii, quindi, t. a tulli i diritti reali, di pro- 
prietà nelle sue diverse specie, delle servitù, e del pegno; 2. al d tritio 
scendente da obbligazioni, come è il caso di obblighi che di lor natura 
ammettono un costante e replicalo esercizio, p. e. le pretese di rendile, 
di alimenti; 3. ai diritti personali e di famiglia ad ottenere il manteni- 
mento, diritti i quali accolgono ognora in sé alti ripetuti, p. c. il rap- 
porto di un figlio determinante le persone ohe s’ ebbero sin qpi per i 
di lui genitori. Tuttavia nelle relazioni personali ed in ispecial modo di 
famiglia, convien venga dal giudice modificata od anco esclusa la tulela 
del rapporto di un possesso, nel caso che non sendo per sé legittimo, 
avesse a poter offendere il lalo morale (1). Aderendo la pratica a silTallo 
triplice rapporto del diritto, almeno sin dal secolo 18, ne venne che i 
tre nuovi codici applicassero in senso reale la nozione del possesso, 
onde il tentativo di limitarla urterà pur sempre contro il senso ormai 
accettato universalmente per giuridico, e contro il comune linguaggio. 

III. Specie del poise^so. li lalvolla il posse.sso ulteriormente determi- 
nalo dallo scopo che in esso si raggiunge, sotto date condizioni regola- 
trici dei rapporti in rispondenza al line. Indi sorge H diritto di possesso; 
e siccome duplice può esserne la meta, una più limi lata che esige tulela, 
ed una più vasta cioè quella dell’usucapic.ne, quindi ne viene vi abbiano 
due maniere {irincipali di diritti di possesso, il possesso per interdetti, 
ed il possesso d’usucapione; nonché due diverse specie di diritti posscs- 
sorii. 1 principali rciiuisili del diritto di possesso, sono a) la mancanza 


(i) Bruni Ilio. cil. |). 4»a. La consueta partizione seguita anco da Bruns, 
tr.i possesso delle cose e possesso del diritlo, io non posso indurmi a tenere 
per giuridica, avvegni.cchè il possesso nel quale si vuol essere difesi non e 
il possesso die si riferisce ad una cosa come lale, ma che riguarda un sub- 
bieltivo giuridico rapporto. 
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di difello (non vizioso, come dice il cod aus.); l>) la buona fede: c) il 
giusto molo. Tali noie fur pur considerale soventi volle come maniere di 
liossesso. Tullavia esse (ad eccezione della buona fede per più rapporti) 
non presenlano alcun signillcato per sé stesse, ma ne offron solo in re- 
lazione ai due scopi e specie di possesso già indicali. 

1. 11 po.ssesso per inlerdelti ha la minima condizione di realità; la 
mancanza di vizio è richiesta anche torquando il possessore non abbia 
conseguito il possesso colla violenza, coH’inganno, o por concessione pre- 
caria (vi, cium, p-ecario\ in guisa che il solo jiossesso per sé non vi- 
zioso consente diritto a giuridica proiezione, 1 mezzi giuridici sono gli 
interdetii onde conservare e ricuperare il possesso, interdicta relineiìdce 
et reciipenwdee possessionis. 

2. Il possesso d’usucapione esige più rigorose condizioni, a motivo delio 
scopo mollo esteso, avvegnaché debba tal possesso condurre al pieno di- 
ritto. Queste condizioni sono Bell’ usucapione ordinaiia, buona fede, le- 
gittimità ed un determinato lasso di tempo', nella straordinaria usuca- 
pione in cui la durata è più lunga, mai si fa ca.so della condizione della 
legillimilà, ma vuoisi sempre la buona fede. Dal diritto romano richie- 
devasi la buona fede soltanto a! cominciare del possesso, ma il diritto 
canonico ed i moderni codici (tranne il francese), la vogliono per tutta 
quanta la prescritta durala del possesso. La buona fede (bona fides) con- 
siste nel convincimento fondalo sopra verosimdi molivi, d’avere acquistalo 
un diritto ad un oggeUo; la legittimità (justus lilultis) è riposta in un prin- 
cipio giuridico allo per se ad acquisire il diritto (come p. e. compera, 
donazione, eredità). E dato essere ad un tempo pjossessore legittimo e 
di mala fede; p. e. chi scientemente compera da un ladro, in quanto al 
modo di compera è posses.sore di giusto titolo, ma lo è anco di mala 
fede. Ed aH’incontro si può essere possessore di buona fede, e non aviere 
il giusto titolo; come avvien deirusufriilliiario il quale trascorre olire 1 
limili del suo diritlo di usufrullo nella persuasione che a lui spellino 
maggiori diritti. 

3. Alla hnoiia fede del nossesso, le leggi hanno con maggiore o mi- 
nore estensione annesse altre speriali importanti conseguenze, circa il 
rapporto subbieltivo del possessore verso l'oggelto, conseguenze che so- 
glionsi di preferenza tenere in conio di particolari diritti del possessore 
di buona fede. Cosi in forza del S 329 del cod. austriaco, il possessore 
di buona fede può per la sola ragione del possesso di buona fede, usare 
ad arbitrio della cosa che egli possiede, consumarla ed anche dislrug- 
gerla senza responsabilità (1); questa conseguenza avrebbe a designar.si 
reme possesso ulile di buona fede. 

(l) Dal carattere giuridico subbietlico a cui acccnn.mo anche ie parole: 
e senza responsabilità » converrebbe come pur fere il diritlo romaoo, deci- 
dere negativamente anche il ciuesilo: se le servitù ed il diritto di pegno di 
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Che se ne piace considerare siffalle maniere di possesso, secondo la 
sfera di diritto in cui possano attuarsi, coni’ anco nel senso dei nuovi' 
codici scendenti dal diritto romano, ne segue: 

1. il possesso per interdetti fa d’uopo, secondo i tre codici, lo si ap- 
plichi a tulli i rapporti dei diritti personali, reali c procedenti' da obhli-- 
gazioni, ogni qualvolta havvi uno stato di possesso. 

2. Il possesso di usucapione devesi colle teoriche del diritto remano 
limilaro come reale, ai diritti reali (proprietà e jiira in re aliena), e gli 
è un confondere oggetti del lutto disparati, il dedurre da un possesso 
che non può essere tutelalo se non condizionatamente, anchè ia prescri- 
zione che è pur introdotta a modo di eccezione per sicurezza nei con- 
tralti de’ beni reali. Impcrlanlo nelle pretese personali, perciò anche 
quando il possesso può essere prcsupiiosto a motivo delle ripetute pre- 
stazioni (p. c. qimndo trattasi di rendile), fa d’uopo escludere la prescri- 
zione. 

3. U posseaore lUile di buona fede può trovar applicazione in tutto il 
dirillo sui beni. 

A tutela pel jiossesso, avvi anche mercè l’azione possessoria (interdetti) 
una speciale sollecita procedura, il possessorium (in contrai>posizione al 
pelilorium). Anche il diritto romano, il quale considerava il possesso 
per sè astrattamente, senza rinlima relazione alla proprietà ed al dirillo, 
avea esso pure delineato esattamente i due procedimenti. All inconlro la 
pratica tedesca, appoggiala al difillo tedesco ed al canonico, ha serbalo 
il rapporto del possesso col diritto obbiettivo; onde ne segue: l. essere 
ammessa contro 1*. azione possessoria, la liquida eccezione del diritto; 
2. potere anco essere congiunti il potsessorinm ed il peHIorium però che 
muovano allo stesso scopo (1). 

die il possessore di buona fede ebbe ad aggr.ivare la cosa , sieno operativi 
oltre la durata del possesso contro il vero proprietario. 

^i) Aor.erlema sloricti. 11 diritto romano pose sulle prime una sottile dif- 
ferenza Ira possesso e diritto in relazione alla proprietà. In origine fu il pos- 
sesso liinilato a cose corporali come oggetti della proprietà. Poscia renne 
nella qualità di qua$i potscssio applicato ai diritti reali, o per lo meno senza 
contrasto, alle servitù. L' applieazione del possesso ai diritti reali, come anco 
rintroduzione d’un duplice possesso a tenore de’ diversi scopi, del possesso 
di usucapione del debitore die ha dato il pegno , e del possesso per inler- 
dclli del pignoratario; avrebbe potuto condurre la romana giurispriilicnza 
ad una più elevata nozione del possesso, ove la stessa non si fosse impasto- 
ialo colla facile c prediletta scappatoia del quasi. Al dirillo canonico non 
isfuggl la più importante remota genesi della nozione di possesso. Ha prin- 
cipio fu applicalo il possesso dei diritti ai diritti episcopali , come avvenne 
nel «.concilio di Cartagine, 4ig, perciò in un'epoca in cui non avcaii per 
fermo inltuenzn di sorta le teoriche del diritto germanico. Il campo dell' a- 
zione possessoria ebbe ad essere quindi diialalo mercé la cxccplio spolii, lii- 
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Secondo la teoria qui svolta, la dottrina del possesso verrà posta nella 
parte generale. 

trodolta de Ptmdo Itidoro; e in forza del decreto di Graziano, la Glossa fu 
estesa al Decreto, e la pratica canonica alla semplice regola, di modo che 
ae qno smarrisce in qualunque guisa una cosa altrui per colpa d'altri, 
avrebbe sempre facoltà di chiedere l'immediata restituzione. I.a candido che 
si ebbe a dedurne, accolse in se il vantaggio dell' unica azione romana, e la 
rese superflua (Bruns luo. cit. p. irò). Fu poi di somma sconvenienza, o. per 
nulla guisa loglcacosa,quelladi estendere il possesso anco ai rapporti di fami- 
glia, p. e. al matrimonio, come pur quella di introdurre nelle azioni matri- 
moniali la' partizione del possenorium e del petHoriuni , le quali azioni sa- 
rebbe stato mestieri fossero rette da eminenti vedute di moralità. Nelle de- 
cretali dei secoli ti. e is. ebbe ad essere in parlicolar modo perfezionata la 
dottrina del po.ssesso dei diritti , mentre quanto al possesso di proprietà, la 
scienza venne novellamente In più guise ricondotta al diritto romano. I glos- 
satori diedero tosto opera a restaurare soltanto la romana dottrina del pos- 
sesso, ma tuttavia non potessi a meno di non scorgere in loro P influenza 
del diritto canonico. Nel secolo I4 i giureconsulti italiani sostenevano il 
principio, doversi ammettere il possesso e la tutela di esso in tutti i jura 
incorporalia ^ ne' quali il possesso potesse aver luogo; senza distinguere se 
appartenesse al diritto pubblico od al privato , al personale od al reale. — 

Il diritto germanico nella sua nozione della personalità , non avea distinto 
con tanta esattezza il possesso ed il rapporto obbiettivo giuridico, ammet- 
tendo s°nz' altro uno guarentigia dei diritti. Quest' ultima concezione influì 
moltissimo sulla teoria e sulla pratica del medio evo. Il diritto comune si 
fu una miscela di principii romani, canonici e germanici. Da siffatto diritto 
comune veniyero tratte quelle disposizioni sul possesso e sulla tutela dovuta- 
gli , che furono accolte nei tre nuovi codici, i quali tutti applicano la no- ^ 

zione del possesso non solo ai diritti reali, ma eziandio alle obbligazioni ed 
ai diritti personali. 

La teoria di Savigny , cui cercarono i più recenti cultori del diritto ro- 
mnno introdurre nella pratica, limitando cosi la nozione del possesso, non 
appena la si vide favoreggiata dalla pratica, venoe distrutta dall’opera di 
hruns. E la simile tendenza di alcuni nuovi progetti (Alsazia, Sassonia) di- 
retta a limitare novellamente la nozione del possesso ai diritti reali, non 
potè sussistere di contro alla pratica comune c ad una più profonda filosofia 
del dirilto. 


r 
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LA PARTE SPECIALE DEL DIRITTO PRIVATO 


PRIMA PARTIZIONE 

IL DIRITTO PRIVATO GENERALE 


PRIMA SUDDIVISIONE 

/ 

!l diritto personale generale 


PROEMIO. 

S 21. Del diruto personale in generale. 

Il diritto personale generale abbraccia le generali circoslanae e note 
caraneristiche della personali^ umana inerenti alla essenìa sì dell’indi- 
viduo, che ai rapporli giuridici (diritli ed obblighi) derivanti da uno 
scopo razionale di una data società. La nozione del diritto personale ebbe 
sempre diverse sorti d'ogni altro concetto. Mentre la più antica giuri- 
sprudenza ammetteva generalmente tile diritto, e ognor più s’andava 
formando il diritto naturale, sicché ne sorsero in partlcolar modo i di- 
ritti di libertà, e le rorèntissime legislazioni tedesche, nonché i codici 
prussiano ed austriaco si occupano dei diritti personali (1); la maggior 
parte de’ moderni romaneschi ne hanno affalto bandita la nozione, e vo- 
gliono considerare solo come modiflcazione della capacità di diritto, i 
rapporli subordinati al concetlo di persona (2). Quantunque il diritto 

(<) Il codice prussiiino non d.ù alcuna deOnizione; il codice austriaco al 
§ a definisce i diritti personali per quelli che in parte si fondano sopra 
gnalità personali ed in parte derivano da relazioni di famiglia. Il progetto 
di un codice civile per la Sassonia, il quale ancora al presente, come il co- 
dice civile austriaco al § f«, senza curare la teorica dei romaneschi, al § S4 
dice: «ciascun uomo ha dei diritti innati che si ponnn conoscere dalla sola 
ragione, ed è quindi da considerarsi come persona; c dichiara al $ <oi; « I 
diritti personali appoggiano a qualità personali, ed a rapporli chslanli con 
altre persone. >' 

(s) Così pure Unger, luo. cit. p. 425. La partizione pòrta da me di diritto 
personale generale e speciale , viene contrassegnata da Unger p. * 2 # come 
vieta ed erronea (JCòtlner de dcfcctibus juris cnmmunis prob. i , e Kreit- 
mayer osserv. Il, p. 40o), negandosi senz'altro rintroduzionc dell’essenza dei 
diritti generali delle persone, come fdndamento della divisione. Sovra tal punto 
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romano nc^ ooncopiinpnlo della personalità e dei relativi diritti, foase pe- 
netrato daH’intluenza della moderna convinzione de’ proprii diritti, con- 
vinzione formata per effetto del cristianesimo e dell’ineivilimento umano 
pure quel modo di vedere è ancora inferiore alla concezione del diritto 
romano. Perocché se anco in questo sistema il diritto personale è sopra- 
tulto diritto di f.icoltà tuttavia il carattere della persona impresse pure 
a lai ramo del diritto la capiicilà giuridica, c (aslrazion fatta dell'espressa 
designazione di un jus quod ad personas pe7-liiiet e jiis persottarum) in 
esso enumerò ed ammise de’ diritti che non hanno connessione veruna 
eoi semplice stulus. E ad esso ramo giuridico romano appartiene non 
.solo il diritto alla inviolalnlilà del corpo, alla dignità, all’ onore, come 
anco il diritto della persona al libero esercizio della propria operosità, e. 
il diritto di usure delle jiroprie cose; i quali dirilti tutti, come, scendenti 
dalla slessa fonte, veniano convenientemente protetti da ima comune 
azione, la actio injuriarum (1). Lo slaius civilatis allribiiiva al itomano 
irnp.ortanti diritti, che possonsi tenere per publici, e che tuttavia erano 
merenli alla persona. Ben sapea il Bomano non essere nn ha rtiaro, sog- 
getto ad un despota orientate, per non annettere lillà propria persona 
dei diritti ondq custodire la libcrià, l’onore, la dignilà c la inviolabilità 
rorporale. Ma il crislianesinio ha eoncepila la personalità « la libertà 
ancor più allamenle, e le moderne legislazioni l’Iianno in massima am- 
messa sebbene le conseguenze da derivarsi sieno e più complete e più 
regolari. 

io non conobbi i due scriltori; ma Unger però non s'oppone. I.a sussistenza 
di un diritto personale generale è antica come il cristianesimo; e lo studio 
della pcsoii.ile generate c antica come il crisliancsimo; e lo studio delia 
personaiilà umana assoluto e geaerale, riconobbe dei diritti in tulli i rap- 
porli permanenti (si confronli il § •*) 

(l) bel titolo di somma importanza per (aie quislinnc: rie injuriis P. ìrui^ 
legge.si al S 1 : Injnriam autem fieri Labeo ait aul re, ani rerbis... s Om- 
ìieiiKiiie injuriam aul in corpus inferri, aul ad Uignilatcm aul ad iiifamiom 
ftrlincre (v. anche I. .1, e 1 . 2« D. io. i) Unger invero opina, p. a »7 che 
a se si volesse lenere ogni azione dell’uomo tome un diritto concreto, sarebbe 
mestieri annoverare una innumerevole (?) serie di faeoll.i, die del resto non of- 
frirebbero veruno ('f)pralico iniercsse.» .Ma onde siffalle facollà non si immillino 
come le arene del mare, s'adopra appimio la scienza, coi riconderre , come ù 
sQO uificio, l’individuo alla specie. Ed in vero la scienza non deve arrestarsi 
né ad una mera generalità, come starebbe qui il diritta delle per.-oiie sempllce- 
incnte generale, nè alle individualità; ma collegare questi conirarii princi- 
pii coneiliandoii nelle specie particolari. Ciò pur fecero i giureconsulti ro. 
mani, coi ricondurre le specie del jus c della injuriu nel § a e it cit, alla 
tutela corporis, dignilas , infamia e tioinus. Unger però sostiene altresì che 
in quelle espressioni: «andar drillo, comperare qua e colà le occorrenti 
uefei, fare un leslamenlo, contrarre malrinionio ” la nozione del dirillo sia 
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Queste proprietà personali sono per doppio riguardo oggetto di giuri- 
diche facoltà ed obblighi. Primieramente per la relazione alla persona 
che ha coscienza della propria volontà ; in secondo luogo pel reciproco 
commercio con le altre persone. Sotto il primo aspetto il diritto natu- 
rale comune in armonia col diritto civile positivo vieta ad una persona 
di recar nocumento a sé stessa, malgrado che per tal divieto si ritrovj 
in contraddizione con i propri! pi’incipii; poiché avendo ammesso un di- 
1 ilto della persona ad incarnare la di lei volontà e ad usare delle pro- 
prie forze, sarebbe stata logica conseguenza il riconoscere nella jìcrsona 
il potere giuridico ad impiegare la propria energia onde danneggiar sé 
stessa. Il difillo criminale in tale argomento ebbe riguardo al vero senno 
giuridico ed al sentimento, e quindi minacciò di punizione in varie guise 
la persona che si recasse danno. E per fermo questa comune veduta 
appartiene al dominio della morale, avvegnaché questa acconsenta possa 
il diritto penale punire eziandio le opere immorali di una persona con- 
tro sé stessa. Del resto la troppo rigoro.sa nozione del diritto costringe 
a confondere nel diritto penale con tanto pericolo, senza confini netti, il 
diritto e la morale, mentre che anche qui la piena e retta nozione del 
diritto mantien ferma la nota distinzione, ed appresso soppone al giu ■ 
dizio soltanto il lato giuridico di un’azione apprezzabile, ammettendo ad 
un tempo vi sia una violazione giuridica ogni qualvolta vengano recate 

assunta nel largo senso giuridico (7), nel quale essa esprime ógni poterà, 
ogni, cosa lecita, e che in tali casi si parla con nessuna esattezza di un di- 
ritto privalo; per il che s'hanno biasimo anche i romaneschi da lui citati, 
come Unlerholxner, Heise , ÌVening , Schillinq i quali pur videro il dirilln 
romano cosi com' è, non traverso il moderno prisma, ed accellaroiio il vero 
diritto privalo particolare. — Ma senza osservare trattarsi qui da prima sol- 
tanto della sussistenza dei diritti personali , mentre questi formano la base 
comune al diritto privato e pubblico, convien pur richiedere a qual scienza 
spetti occuparsi di quelle azioni. Poiché nel caso che Unger non professi le 
dottrine storiche degli ossia delle cose indifferenti, non gli rimane 

altra scelta tranne quella ili assegnarle ad una delle due scienze pratiche, 
la morale od il diritto. Esse però a motivo della loro estrinseca apparenza e 
rapporti, appartengono al diritto, c propriamente al diritto privalo; menlre 
questo predominando immediatamente nel diritto, acconsente il libero arbi- 
trio c la sciella, e quinci appunto ovunque, in ogni parte, nel diritto perso- 
nale, nel reale ed in quello sulle obbligazioni, accoglie in sé un potere ed 
una lecita facoltà. Per la qual cosa non si può in ninna guisa jiorre quei 
diritti nella sfera del diritto pubblico. Gli è ben’ vero che il diritto publiro 
deve riconoscerli , proteggerli, e in parte anco gli spetta limitarli; ma il 
fondamento del diritto non è nello slato od in uno scopo del medesimo 
ma nella personalità, Unger, il quale biasima tanto frequente gli altri scrit- 
tori per oscurità, avrebbe pur dovuto come richiede la scienza concepire i 
rapporti con maggior chiarezza, c non arrestarsi nè alle generalità, nè alle 
individualità , ma porre ì giusti partimeuli con opportune distinzioni. 

Enciclnp. Gitirid. l.*} 
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offese alla vila, sia che si volgano da una persona contro sè stessa, o da 
altri si facciano. Ne 6 dato in alcuna guisa sostenere l’ obbiezicme, che 
nel primo caso la persona sarebbe simultaneamente subbietto ed obbietto 
del diritto; avvegnaché sia eminentemente proprio del carattere della 
persona umana, l'essere insieme subbietto ed obbietto secondo le diverse 
direzioni. Come Leibnitz scorgeva in lui per la coscienza della propria 
persona, una reduplicano exislenlice; cosi questo più ecc.elso grado del- 
l’essere e l’intima duplicità, scorgesi tanto nella coscienza morale soppo- 
sta a giudizio, quanto nel diritto. La differenza dei rapporti in queste 
pratiche sfere, emerge semplicemente dalla teoretica coscienza del proprio 
essere, perocché mentre qui I’ oggetto della coscienza dell’ essere, gli è 
una ed integra persona; nella morale, ed ancor più precisamente net 
diritto, non può mai essere oggetto del diritto e del giuridico giudizio 
tutta la persona, ma soltanto un singolo lato di essa, il caratteristico, e 
l’azione. Impertanlo nella stessa guisa che la persona secondo queste di- 
rezioni può essere offesa ingiustamente da altri, può anco offendere in- 
giustamente sé stessa. L’obbietto è dunque lo stesso, solo cangiasi il sog- 
getto. Duplice è pure il rapporto, uno morale secondo i motivi, uno ob- 
biettivo giuridico in sé a tenore che è esteriormente apprezzato; ed i 
doveri e gli obblighi riscontransi del pari nel rapporto del subbietto 
(considerato quale essere agente) coll’oggetto. In tal guisa trovansi con- 
giunti tutti gli elementi del diritto. Ma come per tutte le cerehie della 
personalità, ed anche pel diritto fa mestieri ammettere una sfera di li- 
bera disposizione, nella quale il poter centrale dello stato non deve im- 
mischiarsi né colla giurisdizione, :iè coll’ amministrazione; cosi è forza 
rimangano esternamente impunite molle ingiustizie che una persona fa 
a sè stessa, nè si abbiano a sopporre che al foro interno; mentre certe 
opere che la publica coscienza riconosce assolutamente per violazioni al 
diritto, 0 che sono tali in relazione allo stalo (p. e. la mutilazione di una 
mano per sottrarsi al servizio militare), soggiacciono alla publica puni- 
zione. Anche in tale argomento vengono tracciati i contini tra la cerchia 
privala e la publica, contini che si determinano eziandio. per la intuizione 
morale giuridica del popolo, e pel suo grado di civiltà. 

Dal tln qui esposto è dato porre le seguenti proposizioni. 

\. Havvi un diritto personale fondato nel solo essere e nell’ essenza 
della personalitii. 

2. Vi ha eziandio una pluralilà di diritti personali, che costituiscono 
tante specie principali, quanti sono gli elementi primarii, le facoltà e le 
essenziali aspirazioni della attività della persona umana, determinale dai 
fini della vita (S 21). 

3. Queste precipue specie di diritti scendenti dalla personalità umana, 
le son comuni ad ogni persona considerata qual essere sensibile e ragio- 
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nevole, c costiluiscono perciò un generale diritto personale, il quale 
escluso quello che si riferisce alla esistenza tìsica, accoglie nei più impor- 
tanti generali principii fondamentali, anche l’unione di più persone (per- 
sone giuridiche). 

1. diritti personali vengono esercitati: a) dalla persona ;ier sé stessa 
e per lo scopo cui le è dato raggiungere senza la cooperazione degli 
altri uomini, sendo che possa operare con giustizia o no verso sé me- 
desima; b) nel vicendevole commercio cogli altri uomini, i quali sono al 
postutto tenuti ad un contegno negativo, col non recar molestia o danno. 

8. Non il diritto, ma V esercizio di esso viene determinalo e spesse 
fiate limitato altresi o del tutto impedito dalle leggi, alle quali ciascuna 
persona è astretta ad obbedire come alle essenziali forme del diritto 
quantunque volta che le non violino i santi diritti dello spirilo (p. e. di- 
ritti di religione), nel qual caso ognuno deve esaminare, se debba ubbi- 
dire piuttosto a Dio che agli uomini, sommettendosi in pari tempo alle 
punizioni legali. Ed è di cotanta importanza che s^ abbiano sempre i diritti 
formale sanzione dalla legge, che ogni legislatore deve adoprarsi assais- 
simo onde distruggere il pregiudizio, che le leggi facciano qualche cosa 
di giusto od ingiusto. 

6. I diritti personali sono assoluti, in quanto che scaturiscono imme- 
diatamente dalla personalità, sendo che sussistono senza vi sia mestieri 
presupporre un’ opera per parte del soggetto o d’ altri. Vengono detti 
altresi diritti fondamentali perchè sono le basi di altri diritti che diconsi 
derivati, i quali si ponno sempre ricondurre a qualche diritto fonda- 
mentale. 

7. Si danno pure dei diritti personali i quali in vista di personali rap- 
porti — che secondo le circostanze si concepiscono diversamente, — non 
ponno essere acconsentili alle persone, se non dal diritto positivo. 

8. I diritti personali formano il fondamento generale al diritto privato 
e publico, però che sia la personalità in ispecial guisa il punto di par- 
tenza e lo scopo di qualsivoglia diritto. 


S 22. Delle particolari specie, o divisione del diritto personale. 


Il diritto personale si parte a tenore degli, essenziali rapporti della 
vita in particolari specie di diritti, i quali sono generali, e di cui cia- 
scuna include alla sua volta la possibilità di molli diritti singolari. Nella 
stessa guisa che i rapporti della vita scendenti dal solo principio della 
vita umana, formano una divisione secondo i generi, le specie e le in- 
dividualità, cosi anche un solo dei diritti personali ammette una rispon- 
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dente partizione (1). La formazione dei rapporti della vita si compie però 
sovra basi composte di due parti integrali costituenti la persona umana; 
una eccelsa, divina, assoluta, manifeslantcsi nella ragione^ e ne’ scopi 
suoi assoluti; l’altra individuale composta di spazio e di tempo. I quali 
due clementi riirovansi costanlernenle nell’ uomo in intima unione, cosi 
che anco gli scopi assoluti, quantunque debbansi ognora come tali ono- 
rare e seguire, vengono in più modi limitali daH’individualilà dal tempo 
e dallo spazio: e dal canto suo anco l’ individuale, limitalo e finito con- 
vien sia nobililato da una meta più sublime. Vi ha quindi due specie 
principali di relazioni e di diritti: 1. obbiettive relazioni di scopo, ed i 
diritti indi scendenti; 2. relazioni e diritti di individualità. A siffatta par- 
tizione ne torna utile limitarci qui per quanto, spetta il diritto privato» 
ed incominciare la trattazione della seconda specie. Del resto riesce van- 
taggioso il rammentare non essere tali rapporti in veruna guisa diritti, 
ma accogliere essi in sè a tenore di loro reciproca destinazione e con- 
dizione, rapporti giuridici e diritti. ' - 

I. / rapporti di individualità; . 

A nell’individuo considerato in sè. 

1. Fa mestieri aver riguardo all’individuo umano, qual’ essere piuen/c, 
dal concepimento fino alla morte. Col principio della vita è data la ca- 
pacità ad acquistar diritti ed anco un’abilitazione. Siccome la sua vita è 
già dal primo istante protetta con diritto preventivo e penale, cosi rie- 
scono anco nel diritto privalo guarenlili in molli casi al feto, lorchè 
trattasi de’ vantaggi suoi, certi diritti; p. c. nel diritto di eredità, se egli 
nasce vitahile. Quinci il principio del diritto romano: « Qui in utero 
est perinde ac si in rebus humanis esset custoditur quoties de ejus cam- 
modis qveerilur. >• La è questa una Azione ben lungi dall’csser necessa- 
ria, poiché il diritto del nascilnrus è da intendersi come condizionato 
alla nascita. — La nascita, per cui la vita del Aglio rimane indipendente 
per esser staccata dal corpo della madre, fosso anco por un istante, e 
dovesse pure cessar tosto di vivere; la nascila non delermina il princi- 
pio della capacità dei diritti, ma dell’ acquisto dei diritti eventualmente 
destinati al bimbo, ed è la condizione di ulteriore attitudine ed abilita- 
zione ad aquistar diritti. — Il termine della idoneità giuridica e della 
abilitazione viene pórlo dalla morte. Se non che sorge talvolta un dub- 
bio, se taluno sia tuli’ ora vivente. Le leggi civili apposero diverse con- 
dizioni alla supposizione della morte. Secondo la pratica del diritto co- 
mune, convicn s’ignori ove sia una persona e che sten scorsi almeno 70 

(l) Tale partizione la troverai più largamente svolta nella mia lilosoOa del 
diritto a pag. 345-451, ove divisi in 5 parli il diritto personaie. Ivi questi 
diritti personali sono Iratlati come principii comuni ai diritte privato e pub- 
blico. V. anche Jiùder, Diritto naturale p. loe-iaa. 
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anni dalla di lui nascila, perchè la possa esser dichiarata morta. Il di- 
rillo ausU'iaco vuole un’ ignota assenza di 10 anni, e 80 anni decorsi 
dalia nascita. 

2. Le differenze particolari ed essenziali nella vita fisica e spirituale 
d^ll’individno, le quali non sono diritti in se, ma che lullavia collegansi 
a rapporti giuridici (diritti ed obblighi), sono: 

. a) La differ$nza d’età. Offrono un senso giuridico i tre gradi seguenti 

a) la maggiore età che pel diritto romano comincia col compimento del 
28. anno, del 24. pei diritli austriaco e prussiano, e col 21. in Francia (e 
ne' paesi renani), Inghilterra, Baviera, Sassonia ed Assia-Darmstaitt. Chi 
non è giunto a tale età, dicosi minorenne (minor), p) La pubertà {pu- 
bertas) che generalmente principia col compiere delti. anno (pel diritto 
romano la femmina era maggiorenne col 12. anno); chi non ha per anco 
raggiunta tale età, chiamasi impubere. 7) L'infanzia (infamia) che gene- 
ralmente dura fino al compimento del 7. anno. — In armonia a siffatte 
differenze di dà viene specialmente modificata con tutta esattezza la ca- 
pacità giuridica, e si attribuiscono anche nei casi eventuali', determinali 
diritti. Oli infanti non sono generalmente imputabili, nè possono mercè 
le proprie opere aquistar diritti, nè obbligarsi, avendo sempre bisogno 
di un tutore. Gli impubcri che hanno compiuto il 7 anno, possono già 
di per sè aquislare il possesso, e secondo il codice austriaco (§ 86») ac- 
cettare una promessa che lor torni vairbiggiosa, ma non obbligarsi; in- 
somma migliorare e non mai rendere men prospera la propria condi- 
zione., Invece ai minorenni, quantunque sieno di per sè soli incapaci di 
stringere obbligazioni, tosto che abbiano scorso il li. anno, sono accon- 
sentiti alcuni speciali diritli. La maggior età fonda la piena capacità 
d’azione. 

b) La differenza di s^so , che tanto nel diritto romano, quanto nei 
più antichi diritti tedeschi era di sommo momento, appoggia anco al 
presente lievi giuridiche diversità (nel diritto cambiario tedesco, anco le 
donne possono vincolarsi con obbligazioni di cambio). Soltanto si mani- 
feslan più grandi differenze, per quanto spetta alla vita publica. 

c) Le differenze della salute di spirito e di corpo, come è a dirsi della 
demenza, mania e furore, non sospendono giammai la cap;iciLà giuridica , 
ma bensi quella di azione, eccetto nei cosi detti lucidi intervalli (lucida 
intervalla), eccezione che il codice austriaco non ammise se non per gli 
alti di ultima volontà {§ 867). — AH’alienalo di mente, viene pareggiato 
il prodigo in quanto trattasi dell’ amministrazione di sua sostanza non 
appena che dal giudice venga dichiaralo dissipatore. Altri diffelli corpo- 
rali, come cecità, sordità e simili, hanno pure giuridiche conseguenze. 

li, 1 rapporti deH'individuo in relazione all'esterno, sono: 

1. La parentela, che è di triplice specie. 
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o) La consanguineità, ossia il rapporto di’ più persone fondato sovra 
la procezione, e sulla conseguente comunanza di sangue. Tali persone o 
trovansi congiunte in Unm retta, \'i quale si parte ulteriormente in lineaascen- 
dentale o discendentale; oppure sono collegale in linea collaterale. Diversi 
principi! dominano nel diritto romano e nel canonico circa la computazicme 
dei gradi di parentela nella linea collaterale, poiché il primo la determina 
secondo il numero delle generazioni che sussistono fra più persone (tot- 
sunt gradus qnot sunt gmerationes); ed il secondo pone la regola che 
nello stesso grado in cui una persona di una linea, ed anche in linea 
disuguale la persona più lontana, trovasi congiunta con un comune 
ascendente, sia congiunta altresì colla persona dell' altra linea. Nei mo- 
derni codici predomina la veduta del diritto romano. 

b) La parentela della fittizia risulta dall’adozione, vale a dire accogli- 
mento in luogo di figlio. Secondo i principii della chiesa cattolica si forma 
una parentela spirituale tra il battezzato e cresimato e genitori suoi, col 
padrino cd amministratore del sacramento. 

c) L'aflinilà è la relazione di un conjuge coi consanguinei dell’altro. 

Alla parentela naturale vanno congiunti i più importanti diritti ed ob- 
blighi, in particolar modo come è il caso del diritto d’eredità. 

2. I rapporti di stato, che sotto il punto di vista della nascita — come 
nobiltà, borghesia, contadini — furono già influentissimi, in guisa che 
il diritto di una singola classe si opponea al diritto privalo civile co- 
mune; ni presente, mercè la tendenza universale a fondere le condizioni 
tutte nella generale borghesia, perderono la maggior parte di loro in- 
fluenza sulle relazioni di diritto privalo. Tuttavia in forza dell’articolo 
U dell'alto tedesco di confederazione, trovansi assicurati certi privilegi 
all'alta nobiltà, in tulli gli stali della confederazione. Ma per una esigenza 
veniente della necessità di sociale divisione, ^evonsi organare in luogo 
delle antiche classi, gli stati naturali a tenore dei principali fini della 
vita, così come sono contrassegnali dalle diverse direzioni, e per questo 
stabilire particolari diritti privali. 

8. La cittadinanza fonda la condizione all’acquislo ed esercizio di certi 
diritti privati. Di regola però gli stranieri, in quanto spelta al diritto 
privato, sono pareggiati ai nazionali (cod. civ. aust S 38, cod. lerri. pruss. 
§ 41-48). 

11. I diritti personale relativi ai generali scopi della vita: religione^ 
' costumatezza, arte, educazione, commercio e mestieri; ed attinenti ai più 
elevali caratteri fondamentali delle persone, come libertà ed onore, .so 
hanno somma importanza nel diritto pitblico, non mancano per fermo 
di interesse anco nel diritto privalo. Essi formati la base deH’abilitaziono 
alle azioni di qualsivoglia persona, operante per sé stessa, e per quelle 
persone che riirovansi nella sua sfera privata, e sotto la di lei podestà 
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<flgli minori); azioni che a lei si manifestino per condizioni onde incar- 
nare le proprie aspirazioni religiose c morali; oppure per soddisfare 
alla vaghezza di istruir sè ed i proprii parenti, sia di per sè slessi, sia 
per mezzo dei libri, o per cura d'altri; o finalmente per l’acquisto, caso 
ed alienazione de’ beni materiali, come allresi per proteggere il proprio 
onore e libertà. Il diritto privato della persona individuale, abbraccia 
necessariamente la casa qual sede permanente deH’esistenza, e i più no- 
bili popoli che tennero in gran conto la propria personale libertà, hanno 
sempre cinto di speciali guarentigie il diritto del domicilio, non altri- 
menti d’ima emanazione della personalità nello spazio. Fra i diritti per- 
sonali, hanno sommo interesse nel diritto privato quelli relativi alla re- 
ligione, alta libertà ed aH'onore. 

1. In riguardo alla religione, primieramente coll’ articolo iti dell’alto 
di confederazione germanica è stabilito per lutti gli stati di questa, il 
principio dell'uguaglianza dei diritti civili e politici in favore dei membri 
delle tre confessioni cristiane. AU'inconlro la civile posizione degli ebrei 
è per la religion loro modificala in molti stati, i quali però loro accon- 
sentono l’esercizio libero di essa religione. — - Il diritto privalo di reli- 
gione include in sè anco la facoltà giuridica, e di mutare confessione re- 
ligiosa secondo la propria credenza, e di -praticare nella propria casa 
cerimonie religiose che rispondano alla intima convinzione. Per ogni 
esterno sociale esercizio, è in potere dello stalo imporre quelle condi- 
zioni, che sono richieste tanto alla pacifica sussistenza simultanea de’ di- 
versi culli, quanto dalla sicurezza e scopo dello stato. 

2. Al presente la libertà della persona è ammessa in tutti gli stali che 
non riconoseono la schiavitù o proprietà di una persona quale diritto 
fondamentale dell’ uomo; le offese a questo diritto sono oggetto del di- 
ritto penale. 

3. L’onore, che è una posizione della vita morale della persona, attri- 
buisce a questa certi diritti, volendo che si abbia la stima altrui, vietando 
ogni azione per parte d’altri che la possa offendere, e acconsentendole 
pure la propria difesa (p. e, negli attentati contro l’onore delle donne). 
In oltre gli è esso stesso una condizione all’esercizio di alcuni diritti nel 
diritto privato, e molto più nel publico. Negli odierni diritti comuni, a 
motivo de’ mutali costumi, trovan rade volte applicazione i principii del 
diritto romano e del tedesco sull’onore e disonore. La pratica, le consi- 
derazioni di moralità e le leggi servon di norma. 

Tulle le qualità caratteristiche della persona offronsi da prima come 
indipendenti basi di diritti e quindi anco per ulteriori modificazioni della 
generale capacità giuridica, nella sua influenza circa l’acquisto e l’uso 
d’altri diritti. Di più ad esse qualità si annodano anco eflelfivi diritti, in 
guisa che si parla con esattezza tanto nel senso della materia, quanto 
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in qupllo (iiila lingua, dei diritli di religione, di liberlii e di onore, 
come allresì dei diritti dell’età, del sesso, della parentela, c cosi di se- 
guito. 


S 23. Delle persone giuridiche (1). 

1. Nozione. La nozione di persona fu astratta daU’esistenza di un solo 
uomo, ed apposta ad una ideale unione di persone, destinata ad un fine. 
Siffatto modo di vedere non è ad aversi per fizione, avvegnaché appoggi 
egli sovra veri rapporti della vita, e in ogni caso riferisca l’ ultimo line 
a singole persone (-a). 11 fondamento di tale estensione della persona, è 
riposto nella brevità delta vita umana che vuol essere prolungata. Sondo 
che vi abbiano degli scopi che richieggono operosità comune, od avvan- 
zano la forza e la breve durata della vita dcll’uouio individuo, torna ne- 
cessario allo intento di raggiungere quei fini, sia rettamente ordinata 
un’amminislrazione permanente, avente attività e sostanza comune. Come 
neirindividuo umano l'anima razionate si è il fondamento della persona- 
liU'i, in egual modo uno scopo ragionevole si è, non altrimenti deU’aniraa, 
il giuridico fondamento della personalità ideale. Nel pieno e generai 
senso della parola, devesi quindi appellare giurìdica persona, ciascun 
tutto ideale composto di persone, legalmente esistente, avente uno scopo 
qualunque, sia religioso, quanto morale, scientifico, artistico, economico, 
o qualsivoglia altro. La relazione dello scopo col tutto ideale, può essere 
essa medesima diversa nel modo, in quanto che sia dato raggiugnere lo 
scopo 0 per 1’ unione, o nelle persone accolte idealmente insieme (p. e. 
orfani, poveri, infermi). L’ideale intero o complesso di persone, non che 
lo scopo da lui od in lui raggiunto, non può mai essere considerato in 
modo sensibile una facoltà, senza beni reali. Ma sarebbe però cosa del 
lutto erronea il contemplare anche qui, come usano i più dei romaneschi 
seguaci della limitata nozione romana, il lato giuridico soltanto nelle so- 
stanze, avvegnaché quand’ anco queste sieno il più delle volte la cosa 
principale, non rappresentino tuttavia che un sol lato del rapporto giuri- 
dico. Per la qual cosa fa mestieri che innanzi al retto senso svoltosi nei 
diritti germanici e nella recente civiltà, si rifiulin le romanesche vedute 
di Savigny e degli altri romaneggianti, i quali tengono solo per persone 

(i) La nozione di « persona giuridica » non è nulla più d' una contrazione 
verbale di una giuridica ideale « comunanza di persone » e rimane ancor.-i 
a rispondersi alla domanda che chiede come una tale comunanza possa es- 
sere nubbÌBlto di diritto, senza lìzione. Ma in vero sono sempre subbielti del 
diritto, persone determinate od indeterminate, però secondo una comune 
direzione, od uno unità di scopo. 

(a) Tal materia troverai bene ed estesamente svolta da BlunIscMi, Diritto 
privalo I. p. 105 - 184 . 
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giuridiche quelle ideali comunanze di persone che e sono atte ad aver 
beni reali e li posseggono in falli. Alle persone collettive che intendono 
a scopi razionali, come sono le società religiose, le scicnliflche, le lette- 
rarie, è di sommo momen'o sia innanzi tulio riconosciuto in esse, se- 
condo certe norme, il diritto alla esistenza e all’ operare, essendo ben 
di poco rilievo ramministrazione delle loro sostanze forse troppo tenui 
allo scopo ed alle persone. Le sostanze possono trovarsi in differenti 
rapporti collo scopo. 0 desse formano lo scopro stesse, come è il caso di 
tulle le società di commercio; oppur servono allo .scopo, o, in altre pa- 
role, come fattori principali, il che avviene nella fondazione, o sussidia- 
riamente, come in una società letteraria già costituiti. Alcuni tra più re- 
centi scrittori hanno proposto di chiamar morali, tutte le persone ideali 
' pressò cui lo scopo etico va innanzi alle sostanze ; e le altre, persone 
giuridiche. Ma codesto sarebbe un sancire Terrore per cui liensi non vi 
abbia cosa giuridica che a’ beni reali non si riferisca. Al postutto potrei). 
Lesi chiamare le une persone ideali, eliche giuridici!»; le altre, patrimo- 
niali giuridiche. 'Tuttavia le differenze sono meglio distinte dalle siK’cie 
dalle persone giuridiche. 

Per quanto spelta propriamente alle differenze e.ssenziali che corrono 
tra le persone giuridiche e la individuale persona fisica , si osservi che 
a quelle non sono per ninna guisa applicabili quei rapporti di diritti 
che sono propri del lato sensibile della personalità, quindi delle relazioni 
di età, di salute, di alienazione mentale e di famiglia, nonché quei diritti 
ereditari legittimi che irovansi fondati sulla consanguineità, quantunque 
esse persone giuridiche possano testare. 

II. Le principale specie delle persone giuridiche vengono determinale 
sotto due aspetti : 

1. Secondo la diversità dei precipui scopi reali ; 

2. A tenore della differenza della posizione giuridica dei singoli mem- 
bri, in confronto alla persona giuridica considerata quale, unità ideale. 

1.) Secondo la diversità dei principali scopi giuridici , religiosi, scien- 
tifici, commerciali, morali sono giuridiche persone a) nella sfera politica 
lo staio in sé e nei principali impiegati ed autorità proprie; come pure 
i comuni ; b) la chiem e le società religiose ; c) le società scientifiche , 
artistiche, pedagogiche, ed eziandio singole parli di esse {p. e. faecoltà); rf).gli 
istituti e società di traffico e commercio, e)gli stabilimenti di beneficenza, 
in particolare le fondazioni e società pel ricetto de’ poveri, orfani ed in- 
fermi, ed altre simili. 

2). Secondo la diversità della posizione, giuridica de’ singoli membri 
rispetto alla unità ideale della persona, specialmente riguardo al patri- 
monio, vi hanno tre specie aventi ir, sé stesse una possibilità, di giuri- 
ridica esistenza anzi sussistenti effettivamente : 
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1. Havvi la prima specie quando la persona giuridica avuta in conio 
di ideale unità, si è il soggetto abilitato del patrimonio, in guisa che le 
individuali persone componenti la superiore ideale, non sieno propriela- 
tarie. Questa è la persona giuridica romana la univgrsitas personarum, 
e per lo più dicesi corporazione. Ad essa appartengono le istituzioni di 
beneflccnza, i conventi, le università, parecchie màniere di corporazioni 
d’-arti od associazioni, ed in generale quelle corporazioni nelle quali i 
singoli membri si tengono* in conto di trascorrimenti che nulla più si 
hanno d’ un temporaneo usufrutto. Quinci ne segue necessariamente che 
allo scomparire di siffatta persona giuridica, il patrimonio non si devol- 
va agli individui contemporanei, ma passi allo stato non altrimenti di 
sostanza senza padrone. 

2. Una seconda specie di persona giuridica riscontrasi ove soltanto 
i singoli membri sono i soggetti abilitati del patrimonio , e che però 
questo gli è diviso tra di loro sulla base di principi comproprietà. 
Queste sono le consuete società cui tuttavia molli romaneschi non vo- 
gliono stimare corno persone giuridiche, ma che malgrado opposizioni 
sono giustamenlc come tali indicate in pratica e nei nuovi codici. Ad es- 
sa specie appartengono le tre specie di società industriali, la collettira, 
r accomaudità e 1’ anomina , parecchio associazioni di assicurazione, e 
molle altre private riunioni intese a leciti scopi. E quivi allo sciogliersi 
della società la sostanza vicn divisa fra i membri esistenti. 

3. Si dà una terza specie di persona giuridica, quando l’abilitazione è 
inerente secondo diverse direzioni, e ad essa persona considerata sicco- 
me mila ideale, e simultaneamente ai singoli membri suoi , ed il rap- 
porti di patrimonio viene regolato secondo il concetto germanico di so- 
stanza comune ( v. S 281. Siffatta maniera di persone giuridiche vien 
delta da molli consoi'zio (1); ma havvi incertezza di ntolli e sommi dispa- 
reri che si danno intorno al concetto ed importanza di essa, comunque però 
si accordino parecchi nel ritlulare la nozione di coloro, che ammettono in 
proposito ranlitcsi romana della università sia che nasca da un contratto 
(societas), o dal caso. Questo consorzio offresi come la interna riunione 
organica d’ entrambe le opposte istituzioni della universitas e commu- 
nio. Di consueto il consorzio ha di comune coll’ universitas il carattere 
di durevolezza e d’ ordine, e comunque esso non altrimenti della com- 
munio acconsenta agli individui un’ abilitazione, tuttavia la operosità ed 
ingerenza che questi hanno nel consorzio non viene determinala in parte 
quanlitaliva, ma di qualità, non altrimenti che avviene nella proprietà divisa 
(v. S 28). Questi consorzi si riscontrano nei consorzi di famiglia, di comune, 

(i) Il coucetto del giuridico consorzio germanico viene abbracciato da Be- 
teler, BtunUchli, Schiller, f^eiske, ed altri, ed è rillulaio da Thòl, Gerber, 
Hòl'.cr e da altri. 
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di marche, di argini e dighe e di molle corporazioni di mestieri e mae- 
stranze. Gli è necessario che allo scioglimento di sidiitli consorzi assonli 
come unità, concorra 1’ adesione dei singoli membri, a cui si devolve la 
sostanza' in proporzione determinata, o da determinarsi. 

III. I principi di dirllo. Siccome la persona giuridica la è ancor 
meno della individuale, una semplice sostanza di diritto privalo, cosi il 
suo lato publico giuridico in relazione allo stalo si rivela con più grande 
evidenza, e convien lo si consideri più diligentemente. E qui fa 
mestieri stabilire il principio generale che comunque lo stalo non 
debba aversi per base e causa {causa efficiens) dello persona giuri- 
dica, convien tuttavia si immischi nell’ origine, alla costituzione, all’am- 
minislrazione, e sovente anco alla fine della persona giuridica. 

I rapporti di diritto della persona giuridica sono regolati dalle condi- 
zioni riferentisi ai di lei rapporti vitali. • 

Le condizioni del formarsi o costituirsi della persona giuridica, si al- 
leggiano diversamente secondo i rapporti di civiltà d’ un popolo, ond'è 
che sia del tutto erroneo lo stabilirle astrattamente uguali per tutte le 
particolari specie delle persone giuridiche. Ne! medio evo ebbero a for- 
marsi molle persone giuridiche d’ ogni maniera, senza che vi cooperas- 
se r approvazione dell’ autorità dello stalo , e perchè era assai debole 
una tale autorità, c perchè sommo 1’ Impulso alla formazione dei con- 
sorzi. Ma nei tempi più recenti sendosi immutata la posizione della au- 
torità dello stalo, e accresciutasi la di lui superiore vigoria, collo esten- 
dersi de’ doveri di difesa e cura spettanti ad essa autorità e col domi- 
nare della pubblicità che tutta penetra la vita dello stato, coviene am- 
mettere che lo stalo debba conoscere (per annunzi! ed esposizione di statuti 
presso una autorità pubblica) ogni giuridica persona. E tal connoscenza 
fa mestieri tenere in conto della più piccola condizione dell’ esistenza 
d’ una persona giuridita; ed allo stato è inerente ad un tempo la faccollà 
di impedire la formazione e la vita della persona giuridica con tutti 
que’ mezzi acconsentiti dalla di lui costituzione, ogni qualvolta lo sco- 
po ed i mezzi di essa persona tornino contrari alle di lui leggi. Però 
lo stato mercè tal conoscenza dovrebbe andar pago di seguire con mol- 
te persone giuridiche, dè scopi liberi sociali veramente umanitari, reli- 
giosi, letterari. All’ incontro ben diversi sono i rapporti di persone 
giuridiche, la di cui operosità trovasi strettamente collegata cogli inte- 
ressi economici nazionali, ed alle quali col formarsi del patrimonio, ri- 
mane limitalo il principio naturale della responsabilità e guarentigia 
personale, come è il caso nelle società per azioni o nelle collettive, o 
dove sussistendo delle istituzioni, fa mestieri si collegllino colla vita della 
società e dello stalo, come : fondazioni, comunità , ordini. Per tali con- 
sorterie occorre la precedente approvazione dello stato , approvazione 
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che lullavia non avrassi a concedere arbitrariamente, ma secondo le 
norme generali regolatrici del dirillo di riunione , c premesso l’esame 
degli statuti e di tutti i rapporti condizionanli. Onde conoscere la rela- 
zione della persona giuridica coll’ interesse generale , ha lo stalo il djr 
ritto delle superiore vigilanza, che può essere praticata in diversi modi 
e secondo le circostanze anche col mezzo di commissari. Tal vigilanza è 
pur necessaria su tutte le società economiche nazionali dell’ industria. E 
sarebbe cosa sommamente giovevole 1’ incaricare le camere di commer- 
cio e d’ industria di guardare la formazione del patrimonio, nonché la 
regolare resa annua de’ conti esponenti il vero stalo della società ecc. , 
mentre perù la vigilanza superiore sarebbe pur sempre riservata al go- 
verno dello stato. 

Allo stato spetbi anco il diritto di sopprimere nè modi leggittimati 
dalla propria costituzione, quelle persone giuridiche il di cui scopo vieti 
riconosciuto contrario al bene comune, oppure non è più effettuabile 
(p. e. in un determinalo luogo). Come trattasi di corporazioni religiose 
occorre la concordanza colla superiore autorità ecclesiastica. Del resto la 
è sempre una esigenza del diritto, ed un costume pratico, che il [latri- 
monio di una corporazione soppressa, abbia ad essere adoperato per 
scopi simili 0 per lo meno affini a quelli cui inlendea la cessata perso- 
na giuridica (1). 

IV. l rapporti interni di una persona giuridica sono regolali parlìeo- 
iarmenle dallo scopo, quindi dalla specie di comunanza del patrimonio, 
e per solito dagli statuti i quali per conseguenza danno norma prima 
di tutto. Nella mancanza c pel completamento di essi , si possono de- 
durre determinati principi dalla essenza della persona giuridica. Nel- 
r accoglimento degli statuti, in ispecial modo come trattasi di quelli 
delle società industriali, 1’ autorità dello stalo deve soprallulo osservare 
che un’ oligarchia fondatrice non leda gli interessi, della grande maggio- 
ranza come ingiuste determinazioni, con esuberanza ne' diritti di fonda- 
tori, per condizioni aggravanti nell’ altuazion del consorzio (p. e. un 
troppo gran numero d’ azioni). — Del resto ebbimo già ad accennare 
come esigenza del diritto c dell’ umanità, il bisogno che corre di schiu- 
dere un vasto campo all’ attuazione di doveri positivi, morali e giuri- 
dici, collo istituire delle casse di pensione a beneficio delle vedove e 
degli orfani, nonché pei membri operosi della società. 

L’ incarnazione de’ diritti e de’ doveri della persona giuridica avviene 
per mezzo de’ rappresentanti. Mercè tali organi, e mediante disposizioni 
di ultima volontà essa può in determinali casi acquistare possesso, pro- 
prietà, diritti reali e pretese. 

(i) Il dir. lerrit. prus. II. e. § les, sancisce che lo stato debba aver Cura 
che in ajiprcsso si raggiunga più che sia possibile l'intenzione de' fondatori. 
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I 2i. Passaggio al diritto di economia privata ossia al diritto di 
patrimonio. 


11 diruto personale è sialo riconosciuto come un dirillo generale, av- . 
vcgnachè cosliluisca la base non solo d' ogni dirillo privalo e |nib- 
blico, ma allresi di tulli gli speciali dirilli privali. Come si ebbe 
a dire precedentemente, dobbiam guardarci dal limilare iti oppo- 
sizione ai noslri più elevati e colli rapporli della vila, il dirillo privalo 
al solo diritto di patrimonio. Ed in vero questo benché predomini 
esteriormente nella nostri vila, non è nulla più di un ramo del dirillo 
privalo che però per più elevali rapporli e scopi della vila, tocca altre 
determinale branche, come i diritti privali di religione, di morale, di 
educazione, di scienze ed arti. Questi rami sono per fermo poco svilup- 
pati, e pos.sono essere più brevemente trattati di quello che sia d’ uopo 
fare coi dirillo di sostanza, cui conviene svolgere largamente e con mol- 
la profondità, nonché negli opposti interessi. Essi di consueto vengono 
uniti in un lutto col rispondente dirillo pubblico ; ma sono di grande 
importanza nei rapporli sociali, cui attribuiscono maggior forza intellet- 
tuale e morale. 11 dirillo di sostanza non è che una parte (lei diritto di 
economia privala, e trovasi tutto quanto nelle partizioni di dirillo pri- 
vato di produzione, di circolazione e di consumo. Quindi il dirillo co- 
mune di sostanza, il quale dividesi in diritto sulle cose e sulle obbliga- 
zioni, presenta soltanto i principi! generali, e nel diritto sulle cose traila 
le specie principali di queste, come allresi il loro acquisto e perdita; 
e nel diritto sugli obblighi espone il diritto generale, ma solo individuale 
(li circolazione, mentre che il diritto al consumo che nella vila privala 
viene riposto quasi esclusivamente nella libertà non s’ ebbe pur anco un 
proprio perfezionamento. Ma nella slessa guisa che nella scienza ccono- 
nomici oltre i principi generali, vengono svolli anche i rapporli eco- 
nomica dei particolari rami di produzione (delle produzioni primitive e 
delle arti tecniche), nonché le diverse maniere della circolazione ; così 
havvi anche uno speciale dirillo della produzione primitiva (coltivazione 
de’ campi, scavo de’ monti) dell’ arti tecniche , e delle speciali maniere 
del commercio, che fu mestieri sviluppare \n particolari diritti iirivali, 
come lanti rami del diritto privalo di singoli stati economici. Per il che 
anco in siffatta parte del diritto di economia privala convien distinguere il 
dirillo generale dai diritti speciali. Ed in oltre nel dirillo generale del 
commercio e delle obbligazioni , fa mestieri riguardare in particolar 
modo quegli obblighi che non concernono cose reali ; avvegnaché se 
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anco in altre sfere deldirillo offronsi ugualio simili forme del commer- 
cio, p. e. la forma generale del contratto, tali forme ricevono però un al- 
tro carattere giuridico dalla diversità del contenuto non esclusivamente giu- 
ridico disostanza. Quindi il diritto di società dev’essere assolutamente sepa- 
rato da questo diritto di sostanza, sendo che ad un tempo sia necessario 
tutelare e regolare anco giuridicamente, parecchi interessi tanto pubblici 
che morali (1V 

(it Da quest’intimo collegamento del diritto privato di sostanza colla teo- 
rica economica, emerge per lo studio, doversi per lo meno toccare dell'eco- 
nomia nazionale nello svolgimento del diritto privato positivo. 
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SECONDA SUDDIVISIONE. 


DiiL DIRITTO DI ECONOMIA PRIVATA (DIRITTO DI PATRIMONIO). 


SEZIONE PRIM.\. 


II. DIRITTO GENERALE DE’ BENI REALI (DIRITTO REALE, DIRITTO SELLE COSE). 


S 2S. Introduzione. Proemio. Fondamento. 

Nozione e C.iratlere, Specie. 

1. Proemio. Il dirillo sulle cose come tale, ne’ suoi principi! s’avvicina 
di mollo alla scienza dell’economia, la quale dividesi in teorica dell’ eco- 
nomia nazionale e privala, quantunque di consueto si chiami soltanto 
economia nazionale. Mentre però la scienza economica Inneggia i rap- 
porti di fatto e l’attività che ad essi si applica, il diritto d’economìa ne 
porge la norma formale, a tenore de’ precipui momenti del diritto, ed 
in conformità della persona come soggetto, nonché dell’oggetto e delle 
relazioni di scopo. Ma l’inlimo collegamento della scienza economica col 
diritto d’ economia riscontrasi in ciò, che dall’ un lato nel regolamento 
formale giuridico, deggiono sempre studiarsi i rapporti di fatto; e dal- 
l’altro canto nella stessa guisa che l’economia privala fa d’uopo la si as- 
suma, animi e limiti siccome una parte dell’econoraia nazionale, cosi an- 
ch’esso il diritto privato su’ beni reali devesi porre in più stretta rela- 
xione coll'interesse publico, malgrado che nel diritto privalo debba dominar 
pur sempre la libera determinazione della propria volontà. 

2. Il fondamento del diritto su’ beni reali, è riposto nell’ essenza del- 
l’uomo e della personalità umana. Sebbene l’uomo per un principio di- 
vino, assoluto, a lui immanente, sia scopo a sé stesso e persona, tuttavia 
ad un tempo nella propria natura finita, gli è un essere condizionato e 
dipendente, astretto per la sua relazione colla natura a soddisfare a pro- 
prii bisogni sensibili razionali con quelle cose appartenenti ad essa na- 
tura, le quali non sono scopo a sé stesse, e deve pure argomentarsi a 
si sciogliere dalla cpndizionc limitata in cui si ritrova, e a completarsi 
mercè le cose. Impertanto l’uomo può solo mettere le cose in immediato 
rapporto con sé, sottoporle alla propria potenza, od alla possibilità di 
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operarfi sovr’ esse crncacemciitc. Questo mero rapporto di potere o di 
sÌ!{noria, gli è per dir vero una relazione tisica, e per niuna guisa giu- 
ridica 0 morale. Ma siccome la moralità prescrive ad ognuno di regolare 
siffalto rapporto in armonia ai proprii doveri morali verso di sè (tem- 
peranza), verso altri (beneflcenza), così esso rapporto avrà ad essere de- 
terminalo anco giuridicamente. E tal regolamento giuridico si effettua, 
c(dto stabilire le condizioni sotto te quali, può una persona aquistare 
possedere, usare ed alienare cose della natura non libera, pei suoi scopi 
ragionevoli morali (che avanti tutto nel diritto privato sono rimessi al 
giudizio personale). Per il che il diritto sulle cose gli è il complesso delle 
norme del diritto, istituzioni e rapporti, che si riferiseono all’immediata 
relazione d’una’ jiersona con una cosa, a! proprio intento e con riguardo 
ed altre persone. 

3. Il carattere del diritto sulle cose, diritto che comunemente dìcesi 
reale, è riposto nella natura immediata del rapporto. Quinci ne segue 
che di solilo un diritto sulle cose si può rendere cftlcace verso chiunque; 
e ne scende però una azione reale, una in rem actio-vindicalio. SoUznio 
in certi casi questa pei'seguizione verso chicchessia è limitata da diversi 
riguardi. Però fra i diritti reali, dislinguonsi quelli clie si ponno perse- 
guire in senso assoluto, dagli altri che lo si ponno s<do in modo relativo (1). 
Il diritto romano offre come regola (con pcehe eccezioni) il principio 
della' perseguizione assoluta ; aH’inconlro il diritto germanico ha preso in 
maggior considerazione i rapporti, e nel caso di beni stabili propugnò 
la condizione del riconoscimento publico del diritto reale, per mezzo 
della cessione giudiziale, come per quanto spetta i mobili, segui il prin- 
cipio: «la mano deve difendere la mano. >> Dal che scorgesi come la co- 
mune definizione: il diritto reale essere qualsivoglia diritto che si può 
perseguire contro chiunque; la non sia giusta, avvegnaché e si dieno 
diritti che ponno perseguirsi contro ognuno, quantunque non sieno reali 
come è a dirsi di quelli di stalo; e non ogni diritto reale possa essere 

' perseguito in tal guisa. La solila definizione è desunta da una consegunza, 
che non è sempre collegala col diritto di stato. 

4. Le specie principali de’ diritti reali si possono di fallo e logicamente 
dividere in due categorie, diritti di proprietà, o diritti reali limitanti 
che spettano ad un altro {jura in re aliena). Una terza categoria 
non è dato pensare; ma invece può sorgere la domanda; quante maniere 
di proprietà sieno possil)ili, e quante specie di diritti limitativi si dieno. 
Il diritto romano non ammette che Ire specie di proprietà; la proprietà 
individuale, la proprietà della persona giuridica e la comproprietà; ed 
annovera come particolari diritti reali verso la cosa altrui; la servitù. 


(i) Intorno a rio v. la giusta opinione di Unyer, luo. cil. p, sia e seg. 


Digitized by Google 



— 2U — 

renfilcusij la superficie ed il dirilto di pegno; e secondo le instiluzioni, 
anco il dirilto d’eredità in (juanto per questo sia acconsentila pure una 
in rem odio intesa a far rendere tutta la sostanza. Nel diritto tedesco 
si erano ammesse, oltre le maniere di proprietà del dirilto romano, anco 
le due specie: la proprietà divisa, e la proprietà comune. Ma ijuesle due 
specie vengono al presente rifiutate, sebbene erroneamente come vedremo, 
ria alcuni germaneschi. Nel diritto reale si enumerano come diritti reali 
speciali, anco i pesi reali. Tuttavia si assumono eziandio altri dirilti 
reali verso una cosa straniera, e come tali ritrovansi accolti ne’ nuovi 
codici. Cosi nel dir. lerr. pruss. raffilto viene assai acconciamenlo poslo 
fra i diritti reali, come nel dir. ansi, si banno un carattere reale gene- 
ralmente i dirilti di slato, e molli altri diritti mercè l’annotazione ne’pu- 
blici libri. lmj)crlanlo tutti i diritti speciali reali si possono dividere nella 
categoria generale, come diritti di godimento, e come diritti formali di 
guarentigia (ipoteca e pegno). 

CAPITOLO I. 

L\ PROPniET.C ED IL DIRITTO DI PROPRIET.V’ (I). 

? 26. La proprietà. Fondamento. Estensione. Concetto e limitazione delta 

proprietà. 

1. Fondamento filosnìico giuridico. La essenza della proprietà dev’ es- 
sere determinala secondo il suo scopo. Tale scopo gli è duplice, gene- 
rale, di servire al sdddisfaeimenlo de’ bisogni sensibili, e per mezzo di 
questi, aH’appagamento de’ spirituali. A siffatta generale c simile neces- 
sità delle cose, si potrebbe eziandio rispondere eolia comunanza dell’avere 
e dell’iiso. Ma l’iiomo non è soltanto un essere che ha molli punti co- 
muni cogli altri uomini, ma ila essi è pure individualmente difierenle. 
In virtù di una forza divina in lui innata, clic lo solleva alla coscienza 
di sè stesso cd aita libertà, egli è iiersona, cliiamala a si proporre 
lìberamente i proprii scopi , ed a seiegliire i rispondenti mezzi. 
Come essere sussistente individualmente , convicn serbi il proludo 
essere nella vita de’ beni reali colla po.ssibililà di adoprarli a proprio 
talento. Sendo che egli sussista in modo indipendente e soslanzi.a1e, o 
che sia line a sé stesso, cosi devo anco avere de’ beni a propria libera 

(li Intorno a codeìlo mi UilTu«i nella mia flioMlla del dirillo, p. 4r.7-8.".;> 
V. anello litidcr, Iratli fomlaRirnlali del dirillo naturale p. iiiB-aan; confronta 
anche Gcslerdìiiii, la teorica della projirielà. ibi 7, Piiltcr (Carlo Toodoroi, la 
teoria deila propricl.à fecondo il dirillo germanico confrontato coi principii 
fondamcniali del dirillo romano. 

Elide lop. Giiirid. Voi. 11. 10 
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disposizione, e per i proprii intendimenti. Questo si è il più vicino prin- 
cipio della proprietà, la quale fa emergere la differenza della individua- 
lità anco neH’uguaglianza. I^a proprietà sussiste e cade in generale colla 
persona, cosi che anche tutte le teorie (ìlosofìehe che distruggono tale 
personalità, sia panteisticamente ovvero in modo materiale o sensista, ri- 
fiutano nella conseguenza pratica anche il principio naturale della pro- 
prieU'i. Dal che scende dover nella proprietà svelarsi visibile lo scopo 
personale della vita. Ma la persona, quand’anco relativamente indipendente, 
è, e rimane un membro della umanità. Per il che non è dato disgiugnere 
lo scopo personale dalla meta generale umana. Gli è dunque nella pro- 
prietà e più specialmente ne’ beni reali che la persona dove cercare il 
proprio soddisfacimento, non dimenticando però i doveri e riguardi ge- 
nerali umani. Nella proprietà e mercè di essa conviene che ciascuno in- 
carni la proi>ria umana natura, e eserciti i proprii doveri morali di be- 
nèdeenza o di comunione; e praticando le facoltà della proprietà con- 
viene intenda al comun bene materiale, il che viene prescritto dalla mo- 
rale, ed in parte dal diritto publico come quello che si propone lo scopo 
comune. 

2. Estensione della proprietà secondo la nozione generale ( 1 ). In tale 
rispetto considerasi come proprielà qualunque dirillo che una persona 
ha verso una cosa sopposla mediatamente ed immediatamente al proprio 
potere. Per conseguenza qualsivoglia immediato rapporto di dominio 
d’una persona sovra u]ja cosa, sarebbe una relazione di proprielà, e tal 
relazione abbraccierebbe anco gli altri speciali diritti, almeno i materiali 
reali, come sarebbe a dirsi della servitù. Nella stessa guisa che il Romano 
parlò di un domininrn e dominiis servitutis, usus fructus etc.; cosi nel 
diritto germanico il concetto di proprietà ebbe ad applicarsi più deter- 
minatamente in questa estesa significazione (2). E vie maggiormente tale 


(i) linpertantu da Krause » Schizzo della lllosofla del diritto p. I04 » 
viene in un senso più esteso assunto il concetto di proprietà, pel diritto to- 
tale appartenente ad una persona, e cosi è pur riguardato in modo giuridico 
e filosofico. — Pùllir luo. cit. accenna a s diverse significazioni, giacché 
proprietà suona: i. il diritto universale di un nomo (unieersum jus perso- 
nor); s. tulli i diritti civili; s. tutta la sostanza; 4. più particolarmente lutti 
ì diritti e le cose che appartengono realmente ad un uomo; s. la proprietà 
delle cose, o semplicemente proprietà. 

(a) L'iofiueaza delle vedute giuridiche germaniche si manifesta anco nel- 
l’esteso concepimento dei glossatori. Cosi /Sarlolut definisce I. Ir § i D. 4i, •> 
prima il dominium nel senso vasto prò omni jure incorporali, ut habeodo- 
tninium obligalionis, usus fructus; quindi pure in isircito senso come jus 
de re corporali perfectee disponcndi, nisi lege prokibeatur. V. bòcking, Pan- 
dette dei d. p. romano, a voi. p. a. — Sui più vetusti concepimenti civili, 
V. Glùck, Schiarimento delle pandette, parte 8. I, p. Z6-4C. 
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nozione venne estesa generalmente ai rapporti mediati di dominio sopra 
ciascun oggetto di diritto, ed uguagliata alla nozionedellaso*Mn:n, onde ven. 
ne riconosciuta anche una proprietà delle pretese giuridiche. Siffatta ve- 
duta trova un appoggio nel diritto germanico, perdurò nella pratica lingua 
del commercio, e fu accolla in molti codici (dir. ter. prussiano, cod. civ. , 
austriaco S 3d3). Nella somma importanza di riconoscere la più elevata 
unità in cui si accolgono i diritti immediati reali ed immediati personali 
(riferentisi a cose), scorgesi come tale unità sia mollo acconciamente 
espressa dal concetto di sostanza (1), di cui la proprietà reale è una 
parte costante ; e dalla stessa proprietà sono con molta convenienza di- 
stinti gli speciali diritti reali. 

3. Nozione della proprieti» dal punto di veduta positivo giuridico. Tale 
nozione non fu per anco svolta né determinata con scientifica penetra- 
zione. Due metodi si danno per stabilirla. Il metodo più antico determi- 
nava la nozioiie della proprietà, enumerando le precipue facoltà in que- 
sta contenute, com’ è. a dirsi del diritto di disposizione, d’uso e d’esclu- 
sione d’ ogni terzo. Ma siffalte facoltà riscontransi in rapporto più de- 
terminato anche nell' usufrutto. Quinci ‘ben agevolmente si vede non 
doversi determinare esclusivamente la proprietà mdovendo dal soggetto 
e dalle facoltà sue, n»a ben’ anco dal punto di vista dell’ oggetto, non- 
ché dal collegamento del soggetto coir oggetto. Il secondo e novello 
metodo determina la proprietà col concetto di potenza del volere o do- 
minio, concetto tolto al diritto romano ed identilìcatu eoi diritto stesso. 
Alcune variazioni che occorrono nella maniera di afferrare la nozione 
non si ponilo dire non essenziali, ma non cangiano la cosa. Cosi alcuni 
credono essere la proprietà «il perfetto, ossia jdeno, totale giuridico (2) 
dominio di una persona sovra una cosa corporea, » ed avvisano tutta- 
via che « il trarre le facoltà che si accolgono nella proprietà (3), » sia 
possibile senza nocumento della nozione della proprietà, e che ne ponno 
anche originare i diritti speciali reali. Ma tal veduta va errata e mate- 
rialmente e formalmente, avvegnaché secondo essa dovrebbe cercarsi in- 

(i) Gli è questo un punto intorno at quale malgrado le replicale riflessioni 
non iu'az/.ardo pronunciarmi assolti tamonle. La limitazione che in ogni caso 
è contraria all'npinione ed alla lingua della vita del traflico , fin qui sem- 
brami solo giustificata dai predominati principii di conformità aito, scopo. 

(*) Il predicato di « giuridico » opposto da molti, come p. e. Paehta pand. 
§144; yirndis, pand. § i ao, e che altri ammettono come p. e. Gerber d. 
pr. ro. § "9, è decisamente essenziale, poiché serve in principal modo a ca- 
ratterizzare la proprietà in ciò Che diflerisce dal possesso. La iiecessilà dei 
predicato fa emergere ad un tempo cóme la potenza della voloiiià non co- 
stituisca altrimenti di per sé sola la nozione del diritto; il dirittu dà anco 
la potenza, ma la potenza non conferisce il diritto. 

(s) Puchla luo. cìt. § 144; cosi pure Aradls luo. cit. § i 3o. 


Digitized by Google 



— sti- 
vano la proprietà non solo ove mm vi hanno tulle le facoltà, ma anco 
quando non sarebbe dato riscontrare in fondo veruna facoltà essenziale. 
Quindi a buon diritto onde combattere questa dottrina si ebbe ad osser- 
vare (1) — ci si intende muovendo da un egual punto di vista— che se 
in una proprietà havvi usufrutto, e che dessa venga aggravata da pegno 

0 sia contestata, in tal caso mancano per fermo tutte le facoltà senza che 
per questo cessi la proprietà. Certamente anche qui non si fece la debita 
distinzione tra le facoltà e t’ esercizio di esse, nemmeno fra la perma- 
nente possibilità , e 1’ effettiva mancante realtà ; e da ciò >e viene 
non potersi colla mera nozione quantitativa della totalità , determinare 
siffatto giuridico rapporto. Invece del momento della totalità, alcuni lu- 
meggiarono il carattere indipendente ed assoluto del dominio (2'. 
evitando con ciò i più strani errori; tuttavia anche tale momento può man- 
care senza che per questo cessi la proprietà. Siccome in tal guisa torna 
impossibile indicare in un determinato dominio il carattere della pro- 
prietà, cosi ebbttsi a riporre questa nella possibilità (3) di incarnare tutti 

1 diritti che si ponno pensare sovra una cosa corporea (4), oppure nella 
indelerminalezza del dominio, e per conseguenza nella larga attitudine 
alla determinazione. E qui per dir il vero avremmo la giusta veduta , 
non essere la proprietà in alcuni determinati esercizii di facoltà, ma die 
invece dessa accoglie indefinite possibilità di svariate determinazioni, 
ovvero in mille impensati modi può attuarsi. Tuttavia nemmen con ciò 
si è giunto a sviscerare la cosa. La nozione della proprietà non può essere 
afferrarata se non se desumendola dal concetto di natura o di essenziale 
oppile (come si disse pdma) di sostanza di una cosa, e finalmente dal 
concetto dello scopo. Pel concetto dell’ essenza o della sostanza (8), a 

(1) BScking, pandelle del diritto romano privalo voi. Il, p. 3. 

( 2 ) H'aUer, Sloria del diritto romano, 2 ediz. voi I! p. 107. 

(s) Cosi Bocking, Pandette del dir. roin. pri. iuo. cit. Tal principio venne 
abbraccialo da Unger (p. a 2 <) senza die però accennasse a Bòcking. 

(a) Cosi V- /^“"gerow, Cuida per le lezioni di diritto privalo, 1 B40 voi 1 p. iti. 

(s) Una falsa c generale direzione dello spirilo de' nuovi tempi, ita mulala 
in quasi tutte le scienze la nozione di sostanza, dell'essere pcrnianenle, nella 
calegoria della apparenza, nell’ accidelitaie, nella modaliti, mere qualità e 
quantità. Codesto condusse nella scienza naturale al grellu atomismo cd alla 
teoria dell'avvicendarsi della materia; nella psicologia, alla negazione delia 
essenza delfanima; nella scienza del diritlo ;iu parlicolar modo la roma- 
ne.sca) ridu.sse a pure formali determinazioni, tutte le distinzioni giuridiclic 
venienti da un essere ossia sostanza. Del resto in slesso durai molta fatica 
a liberarmi dalle nozioni del diritto comune fattesi ormai abituali, ed am- 
messe dalla scienza; né giunsi a tanto se non allora die m'avvidi potersi 
rimuover ogni orrore, 0 colmare qualsivoglia lacuna die si riscontra nelle 
delìnizinni della proprietà, col ritornare alla più antica veduta lìlosofìca giu- 
ridica, addollala pure dai due nuovi codici, veduta che in sifTatlo punto es- 
senziale si è la giusta. 
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cui si congiungeva sovente una teoria più antica e più filosofica (1), si 
avvantaggia la proprietà col principio delia durata e della stabilità m ila 
indeterminata pienezza dei possibili utili ; e per la nozione di scopo 
vengono particolarmente spiegate te diverse specie qualitative di essa 
proprietà. Se innanzi tutto ne poniamo a considerare come sostanza la 
cosa corporea che trovasi nella proprietà, vale a dire come permanente 
entità, in tal caso veggiamo d’ un subito essere fondate in tale entità 
parecchie indefinite applicazioni ed utilità, delle quali veruna, qualora 
un determinalo scopo non stabilisca ia totale consumazione, esaurisce 
r entità , elle invece può ricevere ulteriori modificazioni. Per il che le- 
nendosi per sostanza la proprietà di una cosa, ne viene che essa pro- 
prietà sia ugnate alia persona. Ed in vero questa si è un’ esser** 
animalo (sostanza) , che nella permanente unità della sua duratura 
sostanza , accoglie una infinita pienezza di divei-se applicazioni e 
per conseguenza ritrova nella entità ( sostanza ) della cosa anco il 
corrispondente campo alla propria operosità duratura. Ma nella pro- 
prietà fa mestieri considerare anco lo scopo della cosa. Del resto la no- 
zione di scopo la fu ben più meschinamente svolta, come è soventi volto 
provali nella scienza del diritto, che non si ritrovi il concetto di sostan- 
za ; quanlunqu# sia tale 1’ importanza di quella nozione da non potere 
senza di essa afferrare nitidamente alcun istituto di diritto e rapporto di 
qualche momento. Nello scopo trovasi espressa la determinazione della 

(l) A questa filosofica veduta si altiene il cod. civ. ausi, quando al g ssa 
porge la seguente definizione: <* I.a proprietà considerata come diritto, è la 
facolU di disporre a proprio talento e con esclusione d'ogni altro, deita so- 
stanza e degli utili d' una cosa. » E sulla base di questa definizione vengono 
eziandio ar) chiaramente determinate le nozioni della proprietà piena ed 
indivisa, nonché delia proprietà non piena e divisa (nozioni che sono ga- 
gliardcmente avversale dai romaneschi). Nello stesso tempo ne fa mestieri 
declinare dai redattori del codice civ. austriaco il rimprovero loro tatto di 
mancanza di concetto. In fallo Unger senz'altro sostiene (p. elle in 

opposizione al g sss che dice: u Chiamasi proprietà di alcuno tulio quanto 
gli appartiene, tutte le sue cose corporali ed incorporali » nel seguente g aaz 
per la parola sostanza siasi nuovamente limilai.t la proprietà a cose corpo- 
rali (?). .Ila i compilatori del codice non erano cosi destituili d’ogni filosofia, 
da ignorare come in tutte le scienze, la sostanza suoni l'essere permanente 
di una cosa. Per conseguenza la parola sostanza applicasi anco all’esercizio 
continuò di permaneuli diritti, il che avvenne appunto nel codire. Anco il 
dir. terr. prussiano cui Unger avrebbe pollilo esaminare, dice ancor più 
determinalainente, par. I tit. 8 § l che: « Proprietaria chiamasi quel tale 
che è abilitato a disporre delia sostanza di una cosa o di un diritto, con 
esclusione d'altri, e ciò per proprio potere, di per sé stesso, o per mezzo di 
un terzo. » Ed io pure avviso che tale eslensione del concetto della proprietà 
nel diruto, venga meglio evilala. 
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cosa secondo 1’ uso che cT essa si può fare ; e nella delerminazione è 
ad un tempo tracciato un contine ideale , la cui integrità convien sia 
serliata e costuiita in parte dalla coscienza morale, ed in parte dal di- 
ritto. Pel concetto della proprietà, lo scopo della cosa riesce importante 
per due direzioni. Dall’ un lato avviene una limitazione della proprietà, 
iorchè la cosa è limitata dallo scopo. Cosi il concetto di campo è deter- 
minalo dall’ agricoltura ; però il contadino può usare , come proprietà, 
del fondo e terra solo in qnanlo codesto è necessario a trare buoni eco- 
nomici vantaggi agresti, ma egli non è proprietàrio di quanto si ritrova 
sotto la superficie ; ond’è che nello stesso fondo, può darsi che lo scavo 
delle miniere costituisca la proprietà di un’ altro. Da un’ altro canto 
ammette una cosa diverse determinazioni di scopi, le quali, se questi 
scopi devono essere mela a divei'se persone, stabiliscono fra queste una 
partizione qualitativa della proprietà (v. $ 27). Cosi pure vien determi- 
nata la sussistenza di speciali diritti reali, lorchò queste determinazioni 
di seopo non riguardano nello stesso tempo la sostanza, ma solo certe 
utilità. 

Impertanlo la proprietà può essere definita ; il poltre riconosciulo 
come diruto, di ma persona sovra la sostanza di una cosa corporea, in 
armonia all’ uso che di questa può farsi per scopi ragionevoli e sensi- 
bili. Tale rapporto giuridico della persona verso la cosa, si manifesta 
in due direzioni ; 1’ una esteriore e formale merce la disposizione della 
cosa ; r altra interna c materiale per lo seopo ad utilità a cui è diretto 
r uso. Per cui in qualsivoglia proprietà, ambedue le parti integrali, la 
disposizione e i’ utile, si ritrovano in relazione colla sostanza in modo 
positivo, e possono anco venir limilate non in sè,ma nel modo di usarle 
nè è dato staccar alcuna di esse della proprietà senza che contempora- 
neamente svanisca la proprietà stessa. A tale esercizio delle facoltà di 
pro[irielà riferi.sconsi i diritti reali speciali, il di cui concetto ne spella 
ora determinare più da presso. 

4. I diritti speciali reali ad una cosa che ritrovasi in proprietà di un 
altro, vennero pressoché del tutto erroneamente determinali dalla scienza 
contemporanea giuridica. Vi lamentiamo la mancanza di un profondo 
concepimolo filosofico del diritto, cioè vi scorgiamo confuso o scambialo 
il diritto coir esercizio o limitazione. In altre |>arole, vennero assunte ‘ 
le facoltà essenziali riposte nella proprietà ed accoglienti una indefinita 
possibilità, come determinati modi di esercizio e limitazione ; e fin’ anco 
si indenlifìci la proprietà colla cosa corporea. Secondo il concepimento 
comune ma quasi materiale sensista, nascono gli speciali diritti reali , » 
dal trarre dalla proprietà i diritti che vi sono riposti » (1). Questa ve- 

(i) Cosi P'iclila Ilio. rii. g iis. c la maggior parie dc’giiiristi posllivi. Lo 
stesso StaOl, fllos. del dirillo voi. 11. §. so, deriva I dirilli reali dallo slac- 
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dula è essenzialmcnle falsa, falla pure aslrazione del non essersi debila- 
lamente distinti i momenti precipui della proprietà ; disposizione ed uso 
ed i relativi siiij^oli csercizii che per certo si ponno chiamare facoltà 
speciali (1). Non è che venga tratta, sciolta o separala nè una facoltà ge- 
nerale, nè una speciale , ma si fa luogo sollanlo ad una limitazione, o 
temporaneo esercizio per parte di un altro, ma il proprictiirio in con- 
seguenza della sostanza, serba le essenziali facoltà talvolta effettivamente 
appresso a chi è abilitato in modo reale, sempre però secondo la possi- 
bilità ipotenlia). Perù anche quando cessa 1’ abilitazione, non è clic la 
facoltà si faccia res nullius, o che ritorni, non si sa come, al proprieta- 
rio; ma il di lui diritto, che non avea giammai perduto del lutto, si ma- 
nifesta novellamente integro, come gli è in sé stesso, insomma si conso- 
lida (2). 

Domandiamo ora indipendentemente dalle liinilazioni legittime alle 
quali è soggetta la proprietà, in particolar modo la proprietà fondiaria, 
sia nell’ interesse pubblico, o ne vantaggio de’ vicini (servitù legali); 
quali possano essere gli speciali diritti reali spettanti ad un terzo deter- 
minato, e se è dato pensare tanti diritti speciali quanti sono gli scopi 
di utilità negativi o positivi limitanti la proprietà, e ad un terzo spettante so- 
vra di esso. E tali diritti si ponno chiamare diritti reali di utile. In tal ar- 
gomento il diritto romano enumera V enfiteusi, \e superficie e le servitù. 
Ma i due primi diritti considerati nella loro essenza appartengono alla pro- 
prietà divisa (V. S 27). Per cui anco i glossatori di certo più giusti in 
ciò de’ recenti giuristi, applicarono, quantunque con csiiressioni erronee, 
a quei diritti i concetti del dominium directum e duminium utile, ed i 
codici prussiano cd austriaco, li schierano senz’ altro e rettamente sotto 

care ogni speciale raci>lt.à dalla facoltà complessiva della proprielà. Arndtt, 
pand. g ISO erede ritrovare dell'’ analogia fra questo staccameiilo delle fa- 
coltà della proprietà, e la limitazione che ha luogo per la liberlà. Ma la li- 
bertà può anco solo essere limitala nelle sue nianifeslazioni e direzioni, non 
già in sé stessa ; come anco secondo il di lei concetto, nulla da essa si può 
leveare, senza che tosto la si spegni. 

(l) ciò appoggia anco nella più estesa servitù, l'usufruito, l'antica di- 
stinzione fra usutfruclut formatii e causniit, espressioni che per dire il vero 
le sono troppo scolastiche e per nulla esatte, cdilconeetlo islesso vi appare 
spezzalo, giacché l'usufrutto formale od ideale, cioè possibile, il quale deve 
serbarsi in potere del proprietario, non è precisamente usufrutto. Del resto 
quivi riscontrasi la distinzione di non poco momento fra la permanente pos- 
sibilità, e la realtà temporanea. B senza tale lilosoflca distinzione non sa- 
rebbe dato lumeggiare in genere la cosa. 

(») Ciò succede non altrimenti che suole avvenire ad un facchino il quale 
quando abbandona un carico, ricovra nella forza c potenza generale, quella 
energia speciale che impiegava a sopportare il peso. V. Elvers, teoria ro- 
mana della servitù, issi-se, p. sio. 
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la categoria della proprielà divisa. Perciò rimangono le servitù. Ma oltre- 
sifTatti diritti reali di iitiiilù, la di cui origine può ripetersi da svariate 
cause per scopi speciali, è dato pensare altri diritti reali di utilità verso 
una cosa straniera, risultanti meramente da contralto; quinci anco il 
dir. ter. prussiano acconsente al (Ittaiuolo, al pigionale cd anco al com- 
modatario un diritto reale per lo stabilito tempo futuro del possesso. Il 
cod. civ. austriaco riconosce soltanto il carattere reale nella pigione e 
nella flttanza, quando sono inscritte nei libri pubdiici. Ma oltre questi 
diritti reali di utile, havvi ancora un altro diritto ad una cosa straniera, 
il diritto di pegno. Questo è però soltanto di natura accessoria, giacché 
serve alla sicurezza di un altro diritto, eventualmente, per la estrinse- 
cazione della facoltà, colpisce il prezzo di vendita della cosa, ma si estin- 
gue eziandio con un solo atto dell’esercizio di esso diritto di pegno, e 
per conseguenza s’avvicina di molto aH’obbligazione, c con questa soventi 
volte è trattato da presso alla lldeiussione (1). 11 carattere comune di 
tutti i diritti speciali reali ad una cosa straniera, gli è che non portano- (2) 
in sé stessi il momento della durala, della stabilità, come si riscontra 
necessariamente nella proprietà a motivo della sua natura sostanziale. 

S 27. Il diritto di proprielà. 

In questo concetto ris"ontrasi ben più grande confusione che non vi abbia 
in quello della proprietà e de’ speciali diritti reali, 'falvolla proprietà e 
diritto di iiroprietà vengono adoperati come termini identici; la! altra 
il diritto di proprietà lo si considera siccome emanalo dalla proprietà, 
e perù che siffatto diritto s’ intreccia colla proprielà, coll’acquisto e col- 
l’alienazione, cosi alcuni lo presentano soltanto come oggettivo, tal altri 
come soggettivo, mentre esso racchiude in sé entrambi questi caratteri. 

Consiflerianio più da presso la differenza tra proprietà c diritto di 
proprielà. La proprietà è già di per sé stessa un diritto, perchè la 6 un 
rap|)orto giuridico tra una persona ed una cosa. Il diritto di proprielà, 

(i) V. /trndt, pand. g isa, 

(a) Unger sostiene precisamente il contrario , però che a p. «»8 dic.-i : « I 
diritti reali hanno impresso ii carattere del diritto di proprielà , in quauto- 
chè non altrimenti di queslaj portano in sé la natura della durata e delia 
stabilità;» aggiunge però nella nota: «fanno eccezione a ciò le servitù per- 
sonali (come anco il diritto di pegno).» Sta però una cosa non è del tutto 
scientilicamenle determinata, se la determinazione non può abbracciare lulla 
la specie. Interessanle si è il quesito, se le servitù come tali, trattale e stu- 
diate in sé e per sè, olTrano il luomento della durata; e a colai domanda è 
forza rispondere negativamente anche come trattasi di servitù prediali, av- 
vegnacchè la servitù non esprime nulla più d' una limitazione; ed anco la 
qualità inerente al fondo servente (causa perpetua) in relazione al fondo 
dominante, consisle solo in un vantaggio. 
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secondo suona la parola, sarelilie già un diritto in relazione ad un di- 
ritto, un diritto applicato ad un diritto n). 

Ed in fatto cosi è, e mostrasi in generale in tutto l’ordine giuridico 
come un organico sistema della vita e del diritto, perchè ogni diritto 
speciale come ritrovasi proietto dall’ordine giuridico complessivo, lo si 
deve novellamente porre nel giusto rapporto con tutte le sfere del di- 
ritto. Conseguentemente anco la proprietà, quantunque in sè stessa sia 
un diritto, fa mestieri venga regolata secondo tutti i momenti condizio- 
nanti, quali sono l’ acquisto, la conservazione, la difesa, l’uso e la cessa- 
zione. Tale ordinamento della proprietà mercè il quale esso diventa un 
membro ed un’istituzione dell’ordine giuridico, si è il diritto di pro- 
prietà. Questo può quinci esser determinato siccome il tutto che regola 
la proprietà secondo i rapporti obbiettivi, e secondo le facoltà in essa 
riposte. Impertanto il diritto di proprietà in rispetto ai rapporti è ob- 
biettivo, ed in riguardo alle facoltà, subbiellivo. 1 rapporti sono essen- 
zialmente economici nazionali, morali e puldjlici giuridici, e le esigenze 
di essi vengono tutelate da prescrizioni giuridiche, n m eccettuate quelle 
che sono attinenti a rapporti subbiettivi. Ogni facoltà è perciò sopposta 
a tali regolatrici sanzioni giuridiche, le quali costituiscono la proprietà. 
L’acquisto, la disposizione e l’ alienazione, Irovansi soggette a certe con- 
dizioni, il mantenimento delle quali viene prescritto dat diritto di pro- 
prietà. 

Siffatto diritto di proprietà, viene dunque acconciamente diviso — par- 
tizione ancora ignota al diritto positivo — in interno ed esterno (2), e 


(l) ^elle mie (re prime edizioni francesi della mia niosofla del dirilto, 
avea seguendo Kranse indicalo questo diritto come uu diritto net secondo 
grado o potenza. A qualche cosa di simile parei accennasse anco Unger, tor- 
cile a p.' S14 nomina il diritto di proprietà come una proprietà nella pro- 
prietà, se almeno si vuoi trovare un senso in tal frase. Ma la cosa venne 
però assunta erroneamente da Unger, avvegnaccliè pel diritto di proprietà, 
questa è elevala sopra sé stessa, c posta in armonia con tulli gli altri es- 
senziali rapporti sociali cui fa mestieri avere riguardo. — Non meravigli il 
giurista positivo, innanzi a siffatta relazione del diritto verso il diritto stesso. 
Tutto il diritto pubtico in vista della sua relazione col diritto privato, c da 
aversi per un dirilto di più alto grado, giacché per mezzo del diritto pubtico 
e delle istituzioni sue, il diritto privalo trovasi proietto, éingagliardilo ed 
altresigiuslamenle limitalo. Anco in altre sfere spirituali sociali, spiegasi per 
tal relazione il grado supcriore della determinala esistenza umana. Non solo 
l’uomo pensa, ma riflcite eziandio sul proprio pensiere, sentimento c volontà, 
e con ciò elevasi alla coscienza di sè stesso, il che Lcibnilz disso una rc- 
dupticalio exitlenlice. M3 questa più elevata, coscienza di sè stesso, de\ e ma- 
nifestarsi pel dirilto anco nella scienza giuridica. 

(*) Questa giusta ed importante distinzione viene fatta da Krause, « Schizzo 
della lilosotia del diritto» is«8, p. los, fu ammessa da Jiodcr e da me 
nelle mie opere; e merita d'essere accolla dal diritto positivo. 
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con ciò rimane sciolta la quislione se la facoltà d’alienare sia un eser- 
cizio del diritto, o noi sia (1). Essa è certamente un diritto esterno. 

a) Il diritto esterno di proprislà si riferisce alla posizione esteriore 
del soggetto rispetto alla proprietà, ed accoglie il complesso delle con- 
dizioni, dalle quali dipende l’acquisto, il mantenimento e la cessazione 
della proprietà; per il che, consideralo secondo le facoltà del subbietlo; 
abbraccia l.il diritto di acquistare la proprietà in base ai riconosciuti priiici- 
pii giuridici c nelle giuridiche forme; 2. il diritto (veniente da un fonda- 
mento giuridico) ai possesso, ossia di diritto di possedere, 

(che dobbiarn guardarci dal confondere col jus possessionis, conseguenza 
del possesso); 3. il diritto di rivendicazione, ossia il diritto di ricovrare 
(sotto determinale condizioni) la proprietà da qualsivoglia terzo; 4. il 
diritto di alienazione. Questi diritti non si ritrovano nella proprietà, ec- 
cetto quello di rivendicazione che però va assunto esteriormente, essi 
da lei non scendono, ma devono concepirsi in modo esteriore ad essa, 
e quindi come diritti di proprietà esterna. 

b) Il diritto interno di proprietà, si riferisce alle facoltà che si riscon- 
Irano nella proprietà e nel di lei scopo, ma è egualmente regolato da 
norme obbiettive, e comprende perciò il diritto di disposizione ed mo 
(c consumo) per fini leciti. 

S 28. Delle diverse maniere o forme della proprietà. 

Dopo avere stabilite le nozioni della proprietà e del diritto di pro- 
prietà, è prezzo deH’opcra l’esaminare più da presso diverse specie o 
forme di essa proprietà, considerala come potenza giuridica sulla sostanza 
di una cosa in armonia alla possibilità di trarre vantaggio da quest» 
cosa. Intorno a ciò havvi svariala contesa tra romanaschi c gerqaaneschi, 
però che i primi rifiutino come giuridicamente Impossibili parecchio 
specie di proprietà, quali sono la proprietà divisa e la piena, volendo 
subordinare il tutto alle forme romane. SiiTalla disparità d’opinione, 
viene in parte dall’erronea determinazione del concetto di proprietà, e 
in parte dall’incomplelo concepimento dei fondamenti di partizione, de’ 
quali molti Irovansi affastellati. Secondo un esatto parlimenlo, la pro- 
prietà si divide ne’ seguenti modi : 

1. secondo rabililazione (ideale) quantitativa, in proprietà spettante ad 
tin solo (ad una persona fisica o giuridica) ed in comproprietà: 

2. secondo l’abilitazione qualitativa, in proprietà divisa ed in (ideal- 
mente) indivisa; 

(s) V. Unger p. ois, il quale con Anxdls contro lìocking , non vuol rico- 
noscere ralienazionc come un esercizio del diritto della proprietà. 
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11. secondo la pura limilazionè dell’esercizio in proprietà illimitata ed 
in proprietà limitata; 

i. secondo la maniera delle persone alle quali spella la proprietà, in 
a) proprietà individuale, b) proprietà della persona giuridica secondo le 
specie di questa: a) proprietà dcH’wnirersjto* come unità di persone, . 
jS) proprietà della pluralità di persone nella mera società, y) proprietà 
complessiva di una organica sussistente consorteria; 

S. secondo l'abilitazione dello stalo alla proprietà di tutti i suoi mem- 
bri; proprietà suprema dello stalo. 

Ma fa mestieri avvertire in siffatte specie o forme della proprietà, non 
poter mai la proprietà essere divisa secondo il suo contenuto, cioè a 
tenore della facoltà in essa accolla, cosi che ad uno debba spettare una 
facoltà, ed un’altra esclusivamente ad una seconda persona; sendo che 
non sarebbe rotai cosa una divisione ma uno sbranamento della prò-' 
|)rietà, in ciascuna parte della quale non sarebbe più concesso riscon- 
trare veruna specie del genere. La divisione non può essere che organica 
quale si manifesta nella natura, nella vita, ove ogni partimcnto è fatto 
in armonia alle note predominanti, caratteristiche, e dove le note del 
genere occorrono di bel nuovo in ogni membro. 

I. A tenore della diversa abilitazione quantitativa, la proprietà è o 
proprietà di un solo, o comproprietà (condominium): c ciò avviene a 
misura che una cosa secondo tulli i diritti accolli nella proprietà, spetta 
.soltanto ed interamente ad una persona (fisica o giuridica), oppure che 
in consonanza a determinale parli tfrazioni) di rapporti (1/2, l;3 ecc.) è 
divisa idealmente fra più persone. Anche al proprietario spettano tulle 
le facoltà che racchiudonsi nel concetto di proprietà, tuttavia non può 
esercitarle che per una parte (ideale) della cosa. Tale comproprietà la 
si può pensare, anche in rispondenza allo stesso suo scopo, sotto due 
forme principali. Essa od è determinata in parli reali, al che si riferi- 
scono le azioni di divisione; oppure è determinata in una società allo 
intento di conseguire uno scopo comune, al che contribuiscono i membri 
in parie determinate (p. e. nelle società per azioni). 

II. Secondo la diversa abilitazione qualitativa ad una cosa, la proprietà 
è piena o non piena, cioè divisa, presa la parola in questo senso tecnico. 
Questa proprietà non piena, o divisa, origina dalla diversa maniera o 
direzione, in cui a più persone è dato ricercare in una cosa il soddisfa- 
cimento di uno scopo di beni reali. Ed anco in tal partizione, non stac- 
cansi runa dall’altra le facoltà ed i diritti, chè altrimenti sarebbe lolla la 
nozione della proprietà, e nascerebbero invece altri diritti diversamente 
appellali. Gli è però che non s’apposero quelli che imaginarono un sitfallo 
parlimento pel quale ad una persona il diritto sulla sostanza apparte- 
nesse, c ad un'altra unitamente al diritto sulla sostanza spellasse anche 
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quello sugli utili; avvegnacchè anco il primo ha pure un diritto sugli 
utili presenti e futuri venienti da una cosa (p. e. il diritto ad un canone, 
raspellazione d'un diritto). Quindi in ogni parte occorre di nuovo il 
tutto, il contenuto principale della proprietà, in guisa però che ad ogni 
abilitato appartenga tal contenuto in direzioni diverse dell’utile, e in 
modo che l’una o l’altra predomini delle parti componenti la proprietà. 
Siffatta partizione qualitativa della proprietà riscontrasi negli istituti di 
diritto germanico del feudo, dell’enflteusi, ed in generàle può manife- 
starsi in molte e nuove forme. In tal caso non havvi comproprietà però 
che non si dieno parti quantitative; e tali diritti poi non sono per nulla 
diritti reali ad una cosa straniera, però che il vassallo e i’enfiteuta ab" 
biano anco un diritto di proprietà sulla sostanza della cosa. Per questo 
la nozione della propiàetà divisa ha de' fondamenti effetlivi, e l’attacco 
che essa ebbe a subire in tempi recenti anco per iiarle di alcuni ger- 
maneschi, proviene da ciò che sovente nel diritto si scambia il momento 
qualitativo col quantitativo, confusione che non manca nemmeno in altre 
scienze. All’ incontro la più gran parie dei propugnatori della nozione, 
non l’hanno appoggiata a giuste basi (1). 

IH. Le limitazioni che hanno luogo a favore di un terzo nello eser- 
cizio del diritlo di proprietà, sono o positivi diritti ed utili venienti da 
una cosa straniera, oppure formali ed accessori i diritti di sicurezza (pe- 
gno, ipoteca). I diritti reali agli utili possono essere di diversa specie, 
e recenti legislatori compresero fra di essi anche alcuni diritti, cui il 
sistema romano tiene solo per diritto di contratto. 

IV. Secondo le diverse sp*ecie della persona abilitala, la proprietà è; 

1. Proprietà individuale, quando una persona fisica è proprietaria. 
Questa proprietà non è a confondersi colla proprietà sola, avvegnaché 
il principio di partizione sia ben diverso, e per l’ima abbia riguardo 
alla persona, per l’altra alla quantità d’abilitazione. Il proprietario sin- 
golo può essere anche comproprietario, mentre ciò non può essere chi 
è proprietario solo. 

2. La proprietà d’un complesso di persone determinale da uno scopo. 
Quivi ponilo darsi tre maniera di forme, secondo la posizione delle per- 
sone in riguardo al complesso e suo scopo: 

a) La proprietà della persona giuridica dei diritlo romano, la univer- 
silas personarum, ove ipiesta persona si è la sola abilitata, e gli indivi- 

(1) Casi anco ff-'aller dir. pri. rom. § IS 2 con nessuna convenienza dice 
che a (piivi avrebbe luogo la comproprietà, non perciié la cosa fosse divisa 
in parli ()uanlilalive, ma per essere parliti i diritti accolti nella proprietà;» 
ma invece non sono per nulla divise le facoltà , che in lai caso cesserebbe 
dei tutto la proprietà, ma avrebbe luogo solo una divisione di diversa natura 
nella abilitazione. ' 
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dui non hanno per sé veriin diruto indipendente alla cosa, al patrimonio. 

b) La proprietà di quel complesso di persone, per cui la proprietà 
totale è divisa fra i singoli membri, secondo parli o frazioni ideali 
(quote), e che per conseguenza i membri individuali devonsi tenere per 
comproprietari. Ivi lo scopo e l’ interesse del complesso, seiogliesi con 
quello degli individui, e gli organi, la rappresentanza della unione c la 
operosità, non sono nulla più di inandalarii delle singole persone. Co- 
desto riscontrasi nelle sole società intese a guadagni, specialmente nelle 
.società per azioni (I). Tale condominitim nella società, è, in relazione 
allo scopo, diverso dal condoìninium, ove l' interesse degli individui ha 
luogo per partizione. 

c) La proprietà complessiva nel tecnico senso germanico, ovvero la 
proprietà per cui tanto la totalità ideale rappresentala da determinati 
organi è abilitata per lo scopo complessivo, ed il patrimonio vien ser- 
balo anco per le future generazioni o per individui subentrali inseguito; 
come anco i singoli membri che considerano lo scopo totale come il 
loro proprio, hanno un’abilitazione indipendente sulla proprietà comples- 
siva, però che esercitano le essenziali facoltà della proprietà (il di lei 
contenuto), e coi prender parte alla formale distribuzione di essa pro- 
prietà per mezzo di rappresentanti scielti da loro ste.ssi (come in massima 
dovrebbe essere), oppure mediante un’autorità lutelatrice. che opera per 
essi, ed inoltre hanno una parte giuridica al contenuto della proprietà, 
aH'utile. In questa proprietà complessiva germanica ritrovatisi però or- 
ganicamente congiunte le due antitesi, la proprietà della persona giuridica 
romana e la comproprietà (in una società). Ivi offresi anco l’espressione 
giuridica di un organismo di persone, nel quale tanto il lutto, l’ unità, 
quanto i membri operano vicendevolment? gli uni per gli altri per uno 
scopo, secondo diverse direzioni ed in svariale funzioni, in guisa tale 
che in silTalto complesso personale organico, anco gli individui si tro- 
vano abilitati ad un proprio soddisfacimento. La superiore abilitazione 
del tutto .sopra gli individui, offresi sovente eziandio in ciò, che il vin- 
colo sussiste come anello o come istituto nell’ ordine sociale (comuni, 
corporazioni), e quinci in esso legame si manifesta pure un publico in- 
teresse. Nella vita pratica questo concetto si ebbe ad incarnare in vari 
modi, non serbossi ovunque puro, ma si atteggiò piuttosto alla foggia 
della nozione della persona giuridica romàna, oppure di ()uell,i della com- 
proprietà. Il carattere della pròprictà complessiva riscontrasi per lo più: 
nella proprietà dei coniugi sulla massa sociale de’ beni nel sistema della 
intera o parziale comunanza de’ beni; nella proprietà de’ membri di fa- 

fi) Non posso come Bluntechti luo. cit. § a» e (5 sa p 282 , consi(tcr.are 
queste società industriali, per azioni, cp in arcomamlila, propriamente cime 
roDsorsii aventi proprietà complessiva , giacché ne è diverso Io scopo ed il 
c.iratlere; liillo f interesse si volge agli individui. 
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miglia al patrimonio della lor casa; in quella de’ coeredi; nell’ altra degli 
obbligali di convenzioni d’eredità; nella proprietà di quelli che sono in- 
vestiti unitamente in un bene comune; nella proprietà di nuovi consorzi 
di marca sovra il bene comune; ed in quella delle corporazioni e mae- 
stranze nei legami di società (t). 

V. Havvi eziandio una proprietà superiore dello stato a tutte le ma- 
niere di proprietà in esso sussistenti. Lo stato non genera la proprietà 
e non può distruggerla se non in alcuni casi (p. e. mediante espropria- 
zione dietro indennizzo). Ma se lo stato deve valutare e regolare giuri- 
dicamente la proprietà (astrazione falla dalla proprietà speciale che gli 
spetta come stato), conviene che non tocchi la proprietà de’ membri suoi, 
se non in quanto è richiesto dalle proprie esigenze pòrte dallo scopo di 
stato. Lo stalo esercita sulla proprietà degli individui, i diritti riforentisi 
al contenuto di essa, cioè il diritto di disporre della sostanza, colle san- 
zioni sopra al modo con cui gli individui debbono disporre e trarre 
utili da essa proprietà, com’anco eccezionalmente eoirespropriazione dietro 
soddisfacimento, e di più effettua un diritto sugli utili, mediante l’impo- 
sta. Dunque ha lo stalo sovra tutte le proprietà una proprietà superiore 
(dominium minens), che si volle considerare come staccata dalla recente 
astratta scienza del diritto, iu particolar guisa dalla romanesca, secondo 
la quale il diritto privalo avrebbe ad essere del tutto sbrancato dal di- 
ritto pubblico. Ma qui pure intrecciansi il diritto privato ed il publico, 
malgrado però che rimanga distinto quanto spella ad ognuno. Lo stato 
ha e consegue quanto gli è proprio, per un diritto al mio. Quanto nella 
vita è collegato e sussiste ad un vicendevole intento, fa d’uopo sia con- 
giunto internamente dalla scienza. Anco in questi rapporti manifestasi il 
principio germanico del vincolo e del collegamento, in contrapposizione 
allo spirilo romano decomponente; e tal vincolo di proprietà di stalo lo 
si afferra da un punto di vista analogo al legame feudale. Non altrimenti 
che scendendo daU’imperante come supremo signore di feudi, si forma- 
rono parecchie gradazioni e diramazioni della feudalità fino all’ ultimo 
vassallo; anco lo stato esercita il suo diritto superiore nei diversi orga- 
namenti e cerehie (comune, famiglia, società) nelle quali havvi propriebi. 
Gli è bensì vero essere ormai cosa vieta t’ essenziale natura dei feudo , 
ma il principio germanico del gradualo rannodamento della proprietà 
che in tale istituzione occorre, non deve essere abbandonalo. 

(s) La nazione della proprietà complessiva, venne recentemente rifiutata da 
natte, Patler e specialmente da Dunker (la proprietà complessiva iS4s), e 
dopo i|uesl’ultimo, da altri come Mittermaier , Gerber e fFiilter. All’incon- 
tro venne propugnata sebbene con diversi principi! da Philliptj dir. pri. ro. 
§ se, da Beteler g ss, e da Blunlschli § ss. Ma Anche la nozione della prò-' 
piietà non sarà fermamente slabilitu , non si potranno nettamente distin- 
guere le di lei specie. 
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Osservazione. Queste diverse specie della proprietà ponnosi collegare 
in diverse guise, ove però i coneelli non si escludono, onde un vasto 
intrecciamento di combinazioni. Cosi p. e. la proprietà completa e la 
divisa, può essere limitala ed illimitata (cod. civ. aus. § 3S8), secondo i 
diritti reali vi sono o non vi si ritrovano congiunti. Tanto l’una come 
Tallra por, no appartenere in tre forme ad una persona singola o com- 
plessiva. Sopra tutte le proprietà e parellelamente ad esse, liavvi però 
la superiore proprietà dello stato. 

8 29. DeU’acqiiislo della proprielàe delle diverse maniere di conseguirla. 

La vecebia teorica ammetteva due esigenze per l’aquisto della proprietà, 
cioè un principio di diritto (§ 17), justus tUulus, ed un modo d’acquisto, 
modus aquirendl, delle quali la prima avea a delerminarè la possibilità. 
e la seconda la realtà dell’acquisto. Questa teorica non si può, come in- 
dicava Hugo, ricondurre al diritto romano, poiché il principio giuridico 
ed il modo d’aquisto molle volte -cadono (p. e. nell’ occupazione c nel- 
l’usucapione); tultavia essa fa accolta nei nuovi codici (cod. civ. aus. 
§ 380), ed ammette anco una giuridica filosofica legittimazione, se, come 
si fece innanzi, cercasi il principio giuridico non solo negli affari giuri- 
dici che precedono l’aquisto, ma anco nella legge (oppure sentenza del 
giudice), ed in questo caso un tal ultimo principio giuridico occorre 
molto frequente. Qui noi consideriamo soltanto le specie d’aquisto. 

Una specie d’ acquisto è in generale un fatto (operazione od avveni- 
mento) mercè il ijuale, sotto determinate condizioni che lo rendono giu- 
ridico, si acquista la firoprietà. Onde incarnare un’ordine di diritto pri- 
vato buono e giusto devono essere paghe due esigenze fllosoflche'giuri- 
diche, vale a dire fii mestieri che le condizioni dell’acquisto sieno deter- 
minate in conformità a tutti i rapporti economici e morali che esse toc- 
cano,e di più ritrovinsi uguali per tutti i cittadini dello stato. Per quanto 
spetta a queste condizioni, si scorge anco un progresso nella scienza e 
nella vita. Cosi i più recenti diritti (ad eccezione del francese) vogliono 
nell’ usucapione come esigenza morale e giuridica, la buona fede non 
solo pel principio, ma per tutto il tempo di essa usucapione. In oltre 
essi apprezzano più giustamente il rapporto del lavoro colla materia, lo 
scritto, il colorire ecc., non come i romani nell’accessione, ma anco nella 
specificazione, e cosi pure negli ultimi tempi le condizioni dell’acquisto 
son divenute più propoi’zionate a tutti. 

Secondo un importante momento ponno dividersi le specie d’ acquisto 
in originarie e derivative. Originarie le son quelle per cui la proprietà 
viene aquistata indipendentemente da un diritto di un altro; derivative 
quelle per le quali l’acquisto è dipendènte dal diritto di un altro. L’ a- 
quisto derivativo gli è una successione, la quale può essere singolare od 
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aniversiile. Nelle due specie principali della maniera d’ acquisto origina- 
ria e derivativa, fa mestieri distinguere nel fallo dell’ aquislo, se questo 
è riposto in azioni di possesso, scudo indifferente che silTalle azioni sieno 
dirette aU'aquisto del possesso, od abbian luogo nella durata di tal pos- 
sesso; od invece se trovasi in altre circostanze del tutto indipendenti 
da azioni di possesso. Qui ne facciamo ad osservare codeste due specie 
d’acquisto. 

I. L’acquisto originario. , 

1. Per mezzo d’azioni di possesso; 

fl) per occupazione od appropriazione di una cosa priva di padrone, 

b) coH’aquislo della proprietà d’ una cosa altrui, mercè azioni di pos-' 
sesso, a) mediante la coltura di terre incoile {ager deserlns nel dir. rom.) 
avvenuta sotto determinale condizioni;,®) per spcci/icaj/one o trasforma - 
zione d’una cosa appartenente ad un’altro, eseguila col lavoro, coH’arle 
e coH’industria in guisa, che non sia possibile ricondurre la materia allo 
stato primiero, e cosi per la novella l'orma si ritrovi in un rapporto 
.sollordinalo, nel quale le relazioni fra il proprietario della materia e lo 
specitìcanle vengono determinali svariatamente nei diritti positivi; 7) 
coll’ usucapione {ordinaria, colle condizior.i della bona fides, del jtislns 
titnlns, è di un tempo più breve; straordinaria, colle condizioni della 
bona fides e di un lasso di tempo più lungo). 

2. Senza azioni di possesso, perciò che l’acquisto di proprietà è Teffetto 
di una congiunzione, in forza della quale una cosa accede ad un’altra. 
Le cose riunite, delle quali ciascuna perde la propria separata sussislenza,- 
fiossono quindi trovarsi 0 a) in uguale rapporto 1’ una coll’ altra (p. e. 
come trattasi di grani frammisti), 0 6i nel rapporto che passa tra la cosa 
principale e l’accessoria (rapporti d’accessione, accessio) nelle diverse 
specie dell ’nccmiouc. 

II . L’aequislo t'er/fa/ii-’O (nella vita pratica di molla importanza). 

1. Mediatamente per aquislo di possesso; 0) per tradizione colle con- 
dizioni di una jasla causa che si ritrova in un' affare giuridico, colla 
facoltà del trasmettente di trasferire, e colla ahilitazione in chi riceve di 
aquislare la proprietà ; b) nell’aquislo di frutti, derivali dal proprietario 

2. Inirncdiatainenle senza aquislo di posscsso;a) per Vaggiudicazione, b) 
colla contravvenzione del proprietario, al che appartengono molti casi p. e. 
la defraudazione del dazio; c) in altri casi che si trovano in connessione 
con diversi rapporti giuridici, i quali vengono spiegati secondo essi casi, 
in special modo raipiislo d’eredità mediante successione ereditaria e le- 
galo, e l’aqnisto del creditore con pegno mediante elTctlivo riconoscimento 
della proprielà sulla cosa impegnata. 
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CAPITOLO 11. 

S 30. Gli speciali diritti reali. ' 

Gli speciali dirilli reali, vengono in armonia al loro scopo divisi molto 
acconciamente in due classi, in dirilli di utili ed in diritti di sicurezza' 
Ai primi appartengono secondo il diritto romano Tenflteusi, le superfi- 
cie e le servitù, e si aggiungono anco i giuridici oneri reali germanici; 
la seconda classe comprende i diritti di pegno. 

I. L’enfiteusi e superficie, che secondo il dir. rom. sono classificati 
fra i jura in re aliena, nelle nuove legislazioni (dir. ter. pruss, cod. civ 
aust.) sono trattate come specie della proprietà divisa, e recentemente 
furono con queste tolte in tutto od in parte. 

II. Le servitù partonsi in due classi principali, nelle personali che come 
tali appartengono ad una determinata persona, ed in fondiarie cUe stino 
congiunte alla proprietà di un fondo (pro’diim urbane odi campagna) ; 
ambo le specie sono diritti reali perchè possonsi perseguire contro qual, 
sivoglia detentore della cosa serviente. Recenti legislazioni vogliono che 
onde sian serbate reali, le servitù fondiarie debbansi inscrivere nei libr 
ipotecarii. 

Le servitù personali sono I’ uso (usiis), e 1’ usufrutto {ususfructns - 
che è antichissimo), alle quali il diritto romano aggiunge come terza i| 
diritto di abitazione (hnbitclio), che però al presenle vieti trattato come 
uso od usufrutto. La differenza fra l’tiso e rusufrulto viene pqsla diver- 
samente dal diritto romano e dai nuovi codici. L’ usufrutto nasce e da 
affari giuridici, e dalla legge. L’usufruito legale può essere paterno, con- 
iugale, pupillare e d’ufficio {beneficium nel diritto ecclesiastico). 

Le servitù fondiarie o prediali consistono in un vantaggio che viene 
acconsentiló ad un fondo sopra un altro fondo vicino. Se ad un fondo 
viene imposto un vantaggio soltanto per una determinata persona, in tal 
caso si ha od una servitù personale, od un rapporto d’ obbligazione. 
L’ origine delle servitù può riscontrarsi in affari giuridici, nella legge, 
nella aggiudicazione e nella prescrizione. Le principali maniere di esliti- 
zione, sono il congiungersi del diritto e dell’obbligo nella stessa persona, 
il perire della cosa serviente, *e la prescrizione liberatrice. 

III. 1 carichi reali de! diritto germanico, oppure le obbligazioni e le 
prostrazioni in cose naturali, danaro o servigi, e che sono legati ad un 
fondo e con esso durano in guisa, che passano sopra ogni possessore 
primieramente vennero assunte per le cosi delle servitù del diritto ger. 
manico, come, servilnles quw in faciendo consislunl, ed oggidì da molli, 
come obbligazioni radicalo o fondate. Ma in rispondenza al loro perma- 

Enciclnp. Giurid. Voi. IL 17 
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nente rapporto co’ fondi vengono annoverate fra i diritti sulle cose. Al 
presente però furono abolite da pressoché tutte le legislazioni per vedute 
economiche e politiche. , 

IV. 11 diritto di pegno che sussiste esclusivamente come aggiunto ad 
una pretesa e per sicurezza di questo, e che non può continuare oltre 
la durata di tal pretesa, abbraccia sopratutto il diritto del creditore a 
soddisfarsi sulla cosa, se il debito non vien pagato nel tempo stabilito- 
li diritto di pegno venne vantaggiosamente trasformato colla migliore 
organizzazione del sistema ipotecario. Pel pegno di cosa' mobile si man- 
tennero tuttora nella maggior parte le prescrizioni del diritto romano- 
Ma l’essenza ipotecaria vien regolata secondo i due principii della pu- 
blicità e della specialità, in guisa che per la prima veruna ipoteca ha il 
carattere di diritto reale, se non venne inscritta nei publici libri; e per 
la seconda fa mestieri che l’ipoteca sia sempre inscritta sopra fondi spe- 
ciali. Con ciò si ottenne una somma semplificazione nei concorsi, dove 
secondo il diritto romano si danno cinque classi di creditori. 
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SEZIONE SECONDA DEL DIRITTO DI ECONOMIA PRIVATA 
0 DIRITTO DI SOSTANZA 


Il DIRITTO generale DI TRAFFICO, OSSIA IL DIRITTO D’ OBBLIGAZIONI 
' (DI sostanza). 

INTRODUZIONE. 

S 31. Del diritto di obbligazioni in sè, e della sua relazione 
col diritto sulle cose, fondamento e divisione. 

1. Il diritto delle obbligazioni ingenerale. Il diritto delle obbligazioni 
ovvero il diritto delle pretese e delle obbligazioni, viene di consueto se- 
condo fece il diritto romano, unito senza più al diritto di sostanza, e 
trattato come una seconda parte di questo. Quanto sia erronea una tal 
veduta, più volte sponemmo. Ebbimo pure a mostrare come secondo il 
vero principio giuridico' sono giuridicamente fondate anco quelle pretese 
ed obbligazioni che si riferiscono a rapporti vitali, in cui la moralità è 
e deve essere l’ intimo principio vitale, ma che però nella loro estrema 
costruzione ed apprezzamento trovansi sopposte ad una norma giuridica. 
Occorrono specialmente tali rapporti nella vita famigliare tra conjugi, 
tra genitori e figli, e ne’ passati tempi anco nelle corporazioni , nelle 
quali ponno essere anco novellamente richiamati. Se però si bramasse 
riunire nel concetto di obbligazioni lepretese e gli obblighi, in tal caso 
farebbe mestieri distinguere due classi di obbligazioni: 1. obbligazioni 
di sostanza, 2. obbligazioni morali giuridiche. 

2. Relazione col diritto sulle cose. Non è a pensarsi il diritto delle ob- 
bligazioni come coordinato al diritto nelle cose; perchè quest’ ultimo of- 
fresi di bel nuovo secondo i suoi oggetti nel diritto delle obbligazioni, 
avvegnacehè in quanto spetta alla proprietà ed agli speciali diritti reali , 
possono nascere delle obbligazioni -, c di più il diritto delle obbligazion i 
si estende eziandio alle cose, ed ha anco azione circa l’ oggetto. E bensì 
vero che V immediato oggetto di un’obbligazione gli è sempre un atto 
della volontà, ma quest’ allo (positivo o negativo) si riferisce il più delle 
volte a cose, comunque si rapporti anco in altri casi ad operazioni (ser- 
vigi). Mercè gli obblighi, le cose e le operazioni vengono recate nel mo- 
vimento del traffico. Per il che le obbligazioni sono la conformazione 
giuridica di lutti i rapporti di sostanza nella vita sociale, cioè il traffico 
giuridico di sostanza. Nel diritto sulle cose è espresso il permanente, 
r essere della sostanza, in quanto che quest’essere è inerente ad oggetti 
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(iella natura non libera. Nel diritto dell’ obbligazioni mostrasi il movi- 
mento, il diventare -de’ rapporti di sostanza nel nascimento di pretese 
ed ol)blighi, l’ interesse de’ (piali sta sempre di bel nuovo nella loro ces- 
sazione per mezzo del soddisfacimento. 

3. Fondamenta e carattere del diritto delle obbligazioni. La base del 
diritto delle obbligazioni è riposta nell’essenza de’rapporli della vita umana. 
Nella stessa guisa che Tuomo per la propria natura limitata ed alta ad 
essere condizionata, dipende da esterni beni reali , cosi anco dal princi- 
pio della sua vita fino alla morte, dipende da azioni e prestazioni d’al- 
tri, per mezzo delle quali egli ritrova reinfegramento ed aiuto aH’inlcnto 
di raggiungere i necessari e liberi scopi della vita. Per conseguenza le 
obbligazioni originano in parte dal necessario , ed in parte dal libero 
sussidio che gli uomini per la propria natura debbono vicendevolmente 
prestarsi. Esse costituiscono la mediazione delle opere e prestazioni fra 
gli uomini, per tutti gli seopi die si ponno raggiungere nella conforma- 
zione esterna della vita; e formano anco ugualmente il vincolo ideate, 
per cui il movimento e la conformazione della vita aquistano una dure- 
vole o passeggierà sosta, stabilità e sicurezza, e per cui è resa possibile 
la fissazione ed alluazione di un piano e di uno scopo della vita. Nelle 
obbligazioni di sostanza fa mestieri sia raggiunta nel traffico una mela 
esterna di sostanza mercè l’obbligazione. Tali obbligazioni vanno distinte 
delle obbligazioni morali giuridiche, anche a tenore dello scopo cuicon- 
vien sia raggiunto nell’oggetto. La sostanza (cose od azioni giuridiche 
di sostanza) presenta un valore a seconda dello scopo di traffico che in 
essa si può raggiungere obbiettiv. mente , valore il quale coma in gene- 
rale vici) prestato, è indipendente da qualsivoglia- persona particolare, 
dalla quale od in favore della quale convien eh’ esso sia pòrto. Da sif- 
fatto scopo obbiettivo e valore ne segue , che nelle obbligazioni di so- 
stanza (p«-rò appena in queste) il soggetto di esse non possa essere esclu- 
sivamente il determinante. Tal veduta subbielliva venne serbata dal di- 
ritto romano in tutto il di lei predominante carattere subbiettivo, e fu 
indicata da quasi tulli i romaneschi per quella sola che sia giusta. Per 
il che il diritto romano non acconsente verun trasferimento d’ un’ ob- 
bligazione sussistente fra determinale persone ed un’ altra , ma accorda 
solo r esercizio del diritto con cessione dell’azione (come nella cessione); 
mentre il diritto germanico, e sulle basi di questo le nuove legislazioni 
senza sconoscere l’importanza del fattore subbiettivo, e questo serbando 
ov’esso è conveniente, contemplano ad un tempo lo scopo di traffico 
nelle sostanze, scopo attuabile anco da altre persone che non sia 1’ ob- 
bligalo primitivo, nonché in favore di diverse persone, e di più permet- 
tono sotto determinale condizioni che venga in luogo del creditore o de- 
bitore originario, una terza persona. Conseguentemente lo scopo di 
traffico legittimo , la rappresentanza, ed il succedere nelle obbliga- 
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zioni di un altro. Osservasi in oltre come il concepire l' obbligazione 
qual potere o dominio sopra azioni altrui (quantunque codesto ritrovisi 
eziandio nello spirito del diritto romano) non sia solo un.i veduta par- 
ziale, come la simile nozione del diritto reale, nja in questo caso, del 
lutto inconveniente. Le obbligazioni allargano la nostra sostanza, ma non 
già coireffettivo potere e dominio , si bene per mezzo della pos'iibUilà 
giuridica. Le son desse essenzialmente esigenze volle alla libertà, la quale 
è sopralulto vincolata dal legame morale giuridico della fedeltà, che deve 
trovarsi determinala tanto per operare quanto per compiere. Del resto 
ognun ben sa di quanto interesse sia il buon volere giuridico morale 
per la effettuazione di ' qualsivoglia pretesa (quantunque assicurala da 
pegno), c clic tal fiala la coercizione giuridica che potrebbe esser neces- 
saria, non conduce a toccare pienamente la mela. 

4. 11 formarsi ed il pirlimmlo delle obbligazioni di sostanza sono de- 
terminati dalle medesime cause e circostanze che regolano lo stabilirsi dei 
rapporti giuridici in generale (§ 9). La divisione delle obbligazioni, che 
si è pórla prima in generale, è quindi da :q)plicarsi eziandio alle obbli- 
gazioni di sostanza, e però è la seguente: 

I. Obbligazioni d’affari; affari giuridici obbligalorii. 

,4) Obbligazioni di contratto,'contratti, oppure affari giuridici bila- 
terali. 

1. Cotilratli otierosi per una sol jtarle (per l’altra parte favorevoli). 

2. Contralti reciprocamente onerosi (di consueto detti inconvenieiite- 
inenle, contratti bilaterali?. 

li) Obbligazioni senza contratto, od affari giuridici obbligalorii per 
una parte sola. 

II. Obbligazioni di delitto. 

/I Obbligazioni di delitto per doius- 

li Obbligazioni di delitto per culpa. 

IH. Obbligazioni di stato (1). 

(i) Il diritto romano deriva il formarsi delle obbligazioni, i. ex conlractit 
a. ex deliclo, 3. ex variis causarum pfiuris, e divide di bel nuovo quesful- 
ima maniera di origine, assu!Uendo in modo non conveniente I' analogia di 
un contratto o di un delitto, in tale ifuim ex uonlractuf c riua^i ex deliclo. 
I contraili sono poi novellamente partiti in quattro specie: i. Contratti reali 
a) nominati, mutuum, commodatum, depoiitum, piijnus; b) non nominati, se- 
condo le formole, do al dei, do ut faci'U , facio al des , facio ut facias , ed 
alcuni fra questi innominati, ricevettero col volger del tempo un nome spe- 
ciale, come il eontraclas estimatorius, il eontraclus suffraga, ed il preeca- 
rium', 2 . i contratti verbali, fra i quali specialmente la stipulano', s i_, con- 
tratti lelterali; 4 . i contralti consensuali: o) emlio-oendilio , b) Jacatio-con- 
ductio, c) societas, d) mandatum. I quasi contratti sono; a) la negotiorum ’ge- 
ifio, b) la tutela, c) l'amministrazione di una singola cosa comune, <i)^l'am- 
ministrazione di un eredità comune, e) l’adizione d'eredità, f) il pagamcntoi 
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11 diritto delle obbligazione si divide in una narte generale, che svi- 
luppa la teoria generale della obbligazione e delle sue specie principali; 
e in una particolare, sponente le più usale forme delle precipue specie. 
Qui noi porgeremo uno schizzo di ambe le parli. 


di un indebllo. Olire i coatratti, vi aveane i poeta, i quali nei tempi anti- 
chi non porgeano fondamento a vcrun dirillo d'azione, ma alcuni 
di essi vennero in seguito recati a fondamento di azione giudiziale 
alcuni dai pretori (poeta prcstoria), altri da costituzioni (poeta legitima), ed 
altri dall'essere aggiunti tosto ai contralti di buona sede (poeta adjeeta). II 
delitti del diritto civile sono; il furtum, la rapina, il damnum injuria da- 
tum e la injuria. 1 quasi dilitti erano: l'obbligo che stringea il giudice per 
una senlenza ingiusta; l' obbligo inerente a quel tale dalla di cui abitazione, 
alcuno avea gittata o versalo qualche cosa ; l'obbligo veniente al padrone di 
barca, d' osteria' o di stallaggio, in causa d’ un furto o d' un danno fatto da 
servi loro ai viaggiatori. A tal categoria appartengono eziandio le obbliga- 
zioni che non sono originale .da nessuno degli indicati principi! giuridici, 
ma che ingenerale devonsi riportare ad altre basi legali, che trovansi, a) od 
in una propria illecita azione (p. e. pel novi operis nuneupatio)-, b) oppure 
io un'azione straniera quando lecita e quando illecita, ma che però si con- 
sidera come proveniente dall' obbligalo; ed a ciò appartengono gli obblighi 
dai quali risultano le cosi dette aeliones acljectilice quatilatis', c) od in un 
riconosciuto principio legale di equità (p. e. la lex Rhodia de jactu). 
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PARTE GENERALE DEL DIRITTO DELLE OBBLIGAZIONI 
(DI SOSTANZA). 


OAP1T01.0 I. 

DELLA NOZIONE, DELLE PERSONE, DELL’OGGETTO, EFFICACIA E ADEMPIMENTO 
DELLE OBBLIGAZIONI. 

8 32. Nozione e differenza delle obbligazioni e del dirilto 
delle obbligazioni. 

1. Obbligazione la è quel rapporto giuridico corrente per lo meno fra 
due persone, per cui viene fondala (l) per una persona (credilor), una 
pretesa alla prestazione di un’altra persona (dsMor). L’obbligazione con- 
ferisce un diritto personale, jus in personam. Tuttavia siccome l’oggetto 
offre un valore di sostanza, e che può dunque ritrovarsi in commercio, 
cosi in molti casi tanto la liretesa come l’ obbligo può essere trasferita 
ad altri, specialmente agli eredi. 

2. Fin qui non si ebbe a distinguere nettamente il diritto d’ obbliga- 
zione stessa. Di questi due concetti avviene lo stesso che notammo in- 
torno alla proprietà e diritto di proprietà. In generale un’ obbligazione 
la è già in sé stessa un fondalo rapporto giuridico passante fra più per- 
sone, ma tal rapporto gli è poi determinato , condizionalo e moditìcalo 
svariatamente da altri rapporti. La base è riposta in ciò , che qualsivo- 
glia rapporto giuridico obbligatorio non sussiste per sè astrallamenle, 
ma in vista anco del collegamento organico di tulli i rapporti, trovasi 
sempre con altri rapporti giuridici e sociali, in una relazione che deve 
pure essere regolata. Cosi p. e. la obbligazione del contratto di compera, 
è un rapporto giuridico che sussiste (in dal momeuto in cui fra le parli 
fermossi raccordo suiroggello ed il prezzo; e le pretese che ne risultano 
tendono scinpliceincnte al pagamento del prezzo di vendita ed alla tra- 
dizione della cosa. Ma in questo affare si presentano anco degli altri rap- 
porti; vale a dire de’ morali , se p. e. ebbe luogo inganno: economici, 
quando il rapporto tra merqe e danaro gli è troppo in contraddizione 
col principio deirugiiale valore di scambio (lesione oltre la metà); na- 
turali (garanzia per difetto); giuridici (garanzia per evizione). Tutti que- 

(i) Triplice signiQciito lia la parola romana obligatio; essa indica l' allo 
della tormazione, il rapporto giuridico stesso, ad anco l'oggetto delia pretesa. 
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sii rapporti non scendono di cerio dal concetto e contenuto dell’ obbli- 
gazione di compera, cui è dato aslrallamenle pensare anco senza di essi 
(come in gran parte era il caso nell’ antico diritto romano). Lo stesso 
può dirsi più 0 meno di tutte le obbligazioni. Tali rap.norti si ponno 
chiamare $sterni, in contrapposizione agli interni che si deducono dal 
concetto di obbligazione; ed in vero esprimono la relazione di un obbligo 
con altri rapporti che vi si connettono. Essi però determinano o mo- 
rtificano i rapporti interni, e le facoltà ed obblighi da questi venienti, 
c sono oggetto di norma del diritto d’ obbligazione. Innanzi lutto a mo- 
tivo del collegamento degli interni ed esterni rapporti fra loro, è neces- 
sario assumere il diritto che andiamo studiando come un tutto, e quindi 
non altrimenti che facemmo nel diritto di proprietà, devesi distinguere il 
diritto d' obbligaziohe interno e l’esterno. L'interno abbraccia perciò i 
rapporti considerati in sé e per sè, risultanti dal concetto di un’ obbli- 
gazione, secondo le loro pretese ed obblighi. L'esterno accoglie il rego- 
lamento di tulli i rapporti che si riferiscono ad una obbligazione, e che 
la condizionano nel di lei nascere, continuare, efficacia, adempimento e 
fine; per il che sviluppa le stesse condizioni dalle quali dipende un’ ob- 
bligazione per tutta la di lei durata dal principio alla fine, e per le quali 
ricevono eziandio determinazione, limile o larghezza, le facoltà soggettive 
e gli obblighi delle parti. Impertanlo in questo diritto delle obbligazioni, 
non altrimenti che in quello di proprietà, riscontrasi la esigenza di ran- 
nodare gli obblighi particolari, a lutto l’ordine sociale giuridico che è 
chiamato a determinare ogni cosa. 

§ 33. Del soggetto o delle persone dell’ obbligazione. 

In qualsivoglia obbligazione vi hanno essenzialmente due parli, il cre- 
ditore ed il debitore. Fra essi il rapporto obbligatorio può essere di 
diverse specie. 

A) Se osservasi al rapporto, scorgonsi obbligazioni per una sola par- 
te che secondo la loro propria essenza, fondano dall’ un canto soltanto 
sopra una pretesa, e dall’altro sovra un obbligo, come avviene negli 
obblighi di delitto ed in molti altri di affari (p. e. donazione). In tal 
caso r obbligazione chiamerassi unilaterale (obligatio unilateralis). Si 
danno pure obblighi i quali per loro natura fondano pretese e obbliga- 
zioni in ambo le parti si che queste in diverse direzioni sono creditrici 
e debitrici nello stesso tempo, come occorre in molti obblighi d’ affari 
p. e. compera, affitto). Queste obbligazioni chianiansi reciproche (bilate- 
rali) bilaterales. E devesi aver cura di non confondere colle due manie- 
re qui riportale, quelle che secondo la loroessenza %om unilateralis, ma 
che fanno luogo ad un obbligo secondario del creditore, e che venner 
chiamate obligaliones, bilaterales, ineqnales. 
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B). Che se guardasi al soggetto, in tal raso possono trovarsi d’ ogni 
lato più persone>e però diversi creditori e debitori. Per quanto poi spel- 
ta ai rapporto di parecchi soggetti, creditori e debitori, coll’ oggetto, fa 
mestieri di distinguere i seguenti tre casi : 

1. Quando ogni creditore e debitore è abilitalo od obbligalo soltanto 
in parte in relazione all’ oggetto (il che è la regola) ; questa e Vobligatio 
prò rata ; 

2. Ove il tutto deve essere prestalo tante volte quanti sono i debitori 

0 creditori, qui dassi una pluralità d’ obbligazioni ; 

3. Nel caso che il tutto non sia da prestarsi che una sol volta, quan- 
tunque ognuno dei creditori possa a proprio talento richiederlo, e cia- 
scuno dei debitori possa essere astretto all;» prestazione. Code.><lo gli è 
in generale il rapporto dell’ obbligazione solidaria ; e vi ponno essere 
parecchi creditori solidariamente abilitati, e parecchi debitori solidaria- 
mente tenuti (rapporto solidario attivo o passivo). In questo rapporto 
solidario vengono nel diritto romano di bel nuovo distinti due casi, cui 
però i nuovi codici assumono unitamente come rapporti solidari ; il 
rapporto solidario può essere un’ obbligazione correale, oppure solida- 

• ria nello stretto senso. 

a) Sussiste un’ obbligazione correale quando il fondamento dell’ ob- 
bligazione è lo stesso, e però havvi un’ tmUà d’» obbligazione quando 
questa la si assumma nella sua vita obbiettiva , quanluntjue il rapporto 
subbitUivo non sia necessariamente il medesimo, per cui possono essere 
abilitati od obbligati 1’ uno corrms pure, 1’ altro sub conditione, l’uno 
principaliler , e 1' altro in modo accessorio. Di tal guisa ha luogo un 
obbligazione correale fra parecchi fideiussori per un identico debito, ed 
anche fra debitori principali e mallevadori. 

b) Si dà un’ obbligazione solidaria in istretlo senso, quando ciascuno 
de’ parecchi soggetti è obbligaloper un fondamento indipendente, quan- 
tunque la prestazione debba aver luogo una sola volta , o che soddisfa- 
cendosi da uno, rimangono liberati gli altri. Tali sono le obbligazioni , 
nelle quali sono tenuti all’ indennizzo quelli che si son resi insieme col- 
pevoli di un delitto (ove ognuno è anche cagione indipendente, e 1’ og- 
getto ò lo stesso), nelle contutcle (ove ognuno è causa indipendente), 
nell’ amministrazione indivisa,, ecc. — Ugualmente Iraltansi in parecchi 
rapporti le obbligazioni corrcalj e solidarie, ma vi si presentano anco 
delle diversità. — Giustiniano mercè I’ azione di una obbligazione testa- 
mentaria correale, e di quella dell’ obbligalo per delitto, concesse a tutti 

1 debitori tenuti solidariamente a pagare , il beneficiim div’sionis al- 
1’ intento di dividere il debito prò rata. 
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8 3i. Dell’ oggetto dell' obbligazione. 

L’ oggetto immediato dell’ obbligazione è sempre un’ azione (presta- 
zione) del debitore, la quale può effettuarsi sulle cose, oppure aver luo- 
go in prestazioni personali (fare e non fare). L’ azione dev’ essere 1 . 
naturalmente e giurìdieamente possibile (impossibilia nulla esiobbligalio); 
2. deve porgere un valore valutabile col regolo della sostanza, e può 
essere eziandio che abbia luogo un’ interesse d' affezione; 3. non deve 
essere indeterminata, oppure abbandonata all’ arbitrio di chi si deve ob- 
bligare. Nelle cosi dette obbligazioni alternative, si lascia solo indeter- 
minatoìl diritto di sciolta, e ciò di solito al debitore. 

La prestazione è semplice o composta a maniera che si riferisce ad 
una sola prestazione, oppure ad un contenuto di prestazioni. Le prime 
sono indivisibili o divisibili, secóndo le si ponno adempiere soltanto nel 
tutto, ovvero anche per prestazioni parziali. Le seconde ponno costituirsi 
con prestazione di ugual natura (p. e. 1’ obbligazione degli alimenti), od 
in vece, come frequente avviene, con prestazioni di diversa specie, e che 
si suddividono in principali ed accessorie. 'Fra le obbligazioni accessorie 
le più comuni sono gli interessi che dividonsi in contrattuali e legali, 
appartenendo specialmente agli ultimi quelli di mora. L'onotocismus è 
il divieto che riscontrasi nel diritio romano di esigere gli interessi 
degli interessi, e tal proibizione venne in Prussia ed Austria limitata agli 
interessi scaduti degli ultimi due anni. 

Il valor di una prestazione il quale è apprezzabile secondo quello di 
sostanza, può in due modi essere oggetti di una estimazione giuridica, 
avvegnacchè questa si volga o solo al valore di vendila (veruni rei prctium) 
oppure all’ intero interesse {aslimalio ejns quod in ter est), h\ qua\ ultima 
maniera abbraccia tanto il danno presente {dannum emergens), quanto il 
guadagno mancato (lucrum cessans). 

S 3S. Dell’ efficàcia dell' obbligazione. 

Un’ obbligazione è pienamente eflicace soltanto allora che protetta da 
un’ azione {obbligano civilis) ; incompleta quando non può dar luogo ad 
azione, ma che.tuttavia come ohh'àgo naturale {ubbligatio nalurales) può 
avere altri effetti giuridici, come è a dirsi nello elevare un’ eccezione 
per compensazione, per solutio relentio,o mercè ricognizione, pel diritto 
di pegno e. lideiussionc. I casi particolari dell’ obbligazione wolurafe ori- 
ginano in parie dall’ incompleto formarsi di un’ obbligazione, come p. 
c. a motivo del difetto formale d’ un negozio , oppure per 1’ incapacità 
d‘ una persona ad obbligarsi in via civile giuridica , come è a dirsi dei 
tìgli dì Simiglia circa un mutuo di denaro. 




- .f.j' 



— 267 — 


S 30. Dell’ adempimenlo dell’ obbligazione. 

L’ adempimenlo {solatio) d’obbligazione consiste neir<3ffeUiva prestazio- 
ne di quanto è oggetto della stessa. L'adempimento gli è anco la specie 
principalissima della cessazione dell’ obbligo (v. S 38). Ma ad un com- 
pleto adempimento fa mestieri che desso avvenga nel luogo e tempo debito. 
Se non si risponde a quest’ultimo vincolo, occorre l’indugio {mora) ille- 
cito dell’ adempimento, che può aver luogo non solo per parte del de- 
bitore {mora solvendi), ma anco dal lato del creditore {mora accipiendi), 
p. e. con ingiusto rifiuto d’ accettazione. 

Speciali limitazioni all’ obbligo d’adempimento, vengono pòrte, i. pel 
beneficium compelenlim, (juando, principalmente per rapporti sociali mo- 
rali giuridici il creditore è tenuto a lasciare al debitore il necessario 
mantenimento, come è il caso fra coniugi, tra fratelli e sorelle, fra do- 
nante e donatario : 2 |iel moratorium, indulto (ultimo indugio), con cui 
viene accordalo al debitore una dilazione al pagamento (per lo più dal 
giudice, qualche volta anco dal potere dello stalo) ; 3. pel beneficium ces- 
sionis bimorvms in favore del debitore, che vicn giudicato in difetto di 
sostanza senza che lo si trovi di ciò colpevole. 

CAPITOLO II. . 

S 37. Deir estinzione d' un rapporto d’ obbligazione verso »na terza 
persona, nella formazione e trasferimento dell’ obbligazione. 

I. Osservazione. Si ebbe per noi ad indicare sufficientemente come il 
diritto romano muovendo dal suo punto di veduta subbiettivo, concepi- 
sca il rapporto d’ obbligazione in un senso eminentemente personale, 
ma che tuttavia a motivo delle esigenze del traffico modifica tale prin- 
cipio nel caso della rappresi ni a nza, serbandolo e propugnandolo tuttavia 
nel trasferimento delle pretese, si chè non si jiossa trasmettere il diritto, 
ma solo 1’ azione di esso ; e cosi pure osservammo che il diritto ger- 
manico e la coscienza giuridica, norme decisive nelle recenti legislazioni, 
secondo una veduta più oggettiva dello scopo di traffico nelle oidiliga- 
zioni (di sostanza), ampliarono il rapporto d’ obbligazione, in ispecialità 
nel Irasmctlere i diritti di iirctcsa. 11 principio romano che, in opposi- 
zione al pensainento di Savigny , vicn propugnalo dalla maggior parte 
de’ romaneschi anco nel diritto comune, si manlien pur sempre valevole 
in riguardo al debitore, mentre a motivo della possibile varietà di pre- 
stazione, nessun altro debitore, deve essere imposto ad un creditore che 
' a ciò liberamente non acconsenta : all’ incontro nel trasferimento di pre- 
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tese, il principio romano deve aversi per abrogete anco pel diritto co- 
mune, quantunque si ritrovi modificala dallo spirillo giuridico germanico. 

II. I casi principali d’ estinzione del rapporto del obbligo, sono; 

t. La rappresentanza, che vien bipartita, o) nella necessaria, quando 
la legge la prescrive por quello persone, che non sono capaci di porsi 
di per se stessi con proprie azioni in un rapporto obbligatorio di pre- 
tesa, 0 di debito (il che, come si osservava, gli è nna vera rappresen- 
tanza, come p. e. mediante i genitori, tutori, procuratori) ; b) nella Ube- 
ra, ove trattasi di mandato. Secondo l’odierno diritto, il mandante tro- 
vasi immediatamente abilitato od obbligato, se il mandatario operò in 
rispondenza al mandato. 

2. Il contrarre delle pretese in favore di terze persone (fuori de’casi 

della rappresentanza), di solilo non è permesso (cosi pure il codice civ. 
ausi. S 881). Si danno però alcune eccezioni, fia le (]uali è universal- 
mente conosciuta la anministrazione d’affari senza mandalo (negoUorum 
geslio) ammessa in determinate circostanze, nella quale l’ amministra- 
tore non richiesto, può contrarre pretese ed obblighi ‘neH’ interesse (lei 
terzo. * 

3. La cessione di pretese, che secondo il diritto romano non effettuava 
se non se la cessione del diritto d’ azione, secondo 1’ attuale diritto co- 
mune ed i recenti codici (prus. ed aus.) opera la trasmissione del diritto 
stesso della pretesa (1). La cessione eleva pertanto un prossimo rapporto 
obbligatorio, soltanto fra il cedente ed il cessionario ; il debitore (cessus) 
trovasi vincolalo al cessionario solo da quel momento, in cui gli venne 
regolarmente falla nota la cessione. La satizione. della lex Anastasia na, 
con cui un cessionario che ha comperata una pretesa , non può richie- 
dere in giudizio dal cessits. più di quanto egli stesso non abbia dato 
al cedente, venne' tolta dal dir. terr. prus., dal cod. civ. aus., ed anco in 
alcuni paesi del diritto comune (Baviera). 

i. L’ intersessione la è lo spontaneo assumere i debiti d’ un terzo, en- 
trando col creditore di quest’ ultimo in un rapporto d’ obbligazione. 
Quindi ne segue non esservi intei'cessione se si estingue immedialainenle 
il debito del primo debitore, o che in consegueza d‘ un affare, giuridico 
si debbano assumere debili stranieri (p. c. nell’ adire un’ eredità). 

L’ intercessione vien divisa in privata e cumulativa , secondochè il 
debitore nel cui luogo vuol porsi, venga totalmente liberato, come nella 
espromissione e delegazione ($ 38); o che rintercedenle. s’unisce solhmto 
ad un’ altro circa 1’ obbligo, il che è il caso nel sottoporsi ad un’ ob- 
bligazione correale (in rispetto alle parti degli altri membri) come nel- 
r acconsentire il pegno per debiti stranieri, e nella fideiussione. 

(i) La trasmissione di obbligazione al portatore (a« porteur), la si può te- 
nere per una forma della novazione, specialmente come delegazione. 
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Lp limitazioni che il diritto romano onde favorire le donne stabilì col 
S- C. Vellejaniim e coll’ authftilica si qua mulkr , vengono per diversi 
mezzi escluse nella pratica comune, ed in causa della mutata posizione 
delle donne nella società e nella vita d’ affari, furono o completamente 
abrogate come nel G)de e nel cod. civ. aus. , od indebolite di molto, 
come nel dir. ter. prus. 


C.1P1T01.0 111. 

5 38. Dell’ estinzione dell' obbligazione. 

I. In generale. V estinzione del rapporto obbligatorio può avvenire 
per diverse cause , le quali o si ripelono dal volere d’ una o d’ ambo 
le parli, o sono indipendenti. Circa I’ effetto, fa mestieri o.sscrvarc nella 
soppressione delle basi, se dessa distrugge V obbtigo ispn jure, siceliè 
col farsi luogo a tal soppressione non ,oossa più esservi obliligo di sorta, 
oppure ope eiceptionis, si che al debitore sia concesso declinare la pretesa 
soltanto per un’ eccezione, nel qual caso possibilmente perdura un’ ob- 
bligazione naturale. 

II. Le precipue cause di eslizione, sono : 

.4) L’ adempimento che è diretto od indiretto 

1. 11 diretto ossia pagamento nel senso generale, si è la prestazione di 
quanto costituisce 1’ obbligo. 11 più comune de’ pagamenti, si ò il pa- 
gamento in danaro, circa il quale occorrono quislioni di sommo mo- 
mento (1) che toccano il sistema monetario degli stati. 

2. L’ indiretto ha luogo quando il debitore invece di danaro contante, 
può dare altre cose mobili od immobili per un valore lassato (fteuci^cinm 
dationis in salutum); specialmente nella compensazione. 

La eompensione la è 1' estinzione di un debito con una contraria 
pretesa valevolmente opposta, sendo del resto indifferente che dessa 
provenga dallo stesso rapporto obbligatorio, o da un altro diverso. Ma 
le essenziali condizioni 'che debbonsi riscontrare nella pretesa da elevarsi 
pel compenso, sono : 1. la esigibilità di essa pretesa, dunque p. e. che 
nulla in diem fiebetnr, 2. la idoneità dell’ oggetto a recare compenso, la 
quale può solo pensarsi in oggetti rappresentabili , 3. la liquidità (liqui- 
di rum illiquido non est compensatio), che non è a confondersi colla sca- 
denza, ma che è riposta in ciò che la sussistenza od il contenuto di una 
pretesa possa venir stabilito senza ingiusta dilazione per un’altra pretesa. 

B) Ve' contratti scioglienti (liberatori, reuiissor») un’ obbligazione 
viene, o o) semplicemente estinta, come per rinunzia (remissione), e nel 

(i) Vedi intorno a ciò, ipeeialmente ,9aeigny, diritto delle obbligazioni issi 
I. p. zoa-au». 
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contratto per contrarius confessus-, oppure b) ali'obbligo estinto se ne so- 
stituisce uno nuovo: in tal caso il contralto sciogliente dicesi contralti 
di novazione (novatio); od in fine per transazione e compromesso. Equi 
occorre esaminare: 

t. La tiovazione che deve essere introdotta all’intento della mutazione 
{animm novandi), e che include in sé un duplice effetto, l’estinzione 
della antica obbligazione e di lutti i vincoli accessorii (p. e. la guaren- 
tigia), ed il formarsi di una novella. Essa può assumere diverse forme, 
cioè: a) quando senza cambiamento nelle persone (cosi che debitori e 
creditori rimangono gli stessi), la causa obbligatoria (causa nbligalionis) 
vien cambiata, oppure è promesso un altro oggetto; b) quando in luogo 
dell’antico debitore, subentra un nuovo, il che può avvenire in due modi, 
cioè quando un nuovo debitore s’incarica del debito altrui, senza che quest» 
a tal cosa cooperi, tuttavia mediante il consenso del creditore, il che di- 
cesi expromissio e che avvien di solito nel negotiorum geslio, oppure 
quando il prisco debitore passa il proprio debito ad un altro, anco senza 
il consentimento del creditore, la qual cosa dicesi delegazione, e nel cod. 
aus. assegnamento (il che nel dir. romano non è nulla più di una spe- 
ciale forma di mandato, come di pagamento), e dove il primo debitore 
dicesi delegante (assegnante), ed il nuovo debitore delegato (assegnato), 
ed il creditore delegatario (assegnatario); oppure c) allora che un nuovo 
creditore può porsi in luogo del vecchio, col cedere che questo fa al- 
l’altro la propria pretesa, ciò che dicesi delegazione, e che dislinguesi 
dalla cessione d’ una pretesa in ciò che in quasta forma anco il debitore 
dà il proprio assenso. 

2. La transazione (cui il cod. eiv. aus. al S t380, considera anco come 
una novazione), è quel contratto per cui delle pretese disputabili ed in- 
certe, vengono tolte o cambiate di reciproco accordo. Non si può tran- 
sigere sovra soggetti che non si ritrovano nella categoria del puro di- 
ritto di sostanza, e che unitamente all’interesse giuridico privato, offrono 
eziandio una parte giuridica pubblica, p. e. sulla validità d'un matri- 
monio. Gli è però dell'essenza di tale stipulazione, che non ricevano ap- 
plicazione molte pretese valevoli per contratto (p. e. in riguardo alla 
lesione oltre la metà). 

3. Il compromesso gli è il contratto mercè il quale le parli si sotto- 
pongono alla decisione di un arbitro eletto liberamente; i regolamenti 
di diritto porgano le prescrizioni intorno a tal cosa. 

C) Azioni unilateralilche ponno estinguere l’ obbligazione, sono prin- 
cipalmente la denunzia, la rivocazione, e il motivato contestare. 

1. La denunzia può aver luogo da canto di ciascuna parte in divèrsi 
contratti obbligatori (p. e. nei contratti di servigio, ne' mandati), e si 
determina secondo la speciale natura de’ medesimi. 

2. La revoca od il recesso da un contralto, presuppone un'espressa 
riserva (pactum displicentice, la in diem addictio nella compera). 
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3. La nuìCivata contestazione, secondo la pratica del diritto comune ba 
luogo non solo nella compera (si pel compratore che pel venditore), ma 
in genere in tutti gli affari giuridici onerosi ove succede una lesione 
oltre la metà (leesio enormis, l. ultra dimidium). Il cod. civ. aus, (SS 034. 
93S) ha confermato siffatto diritto di contestazione in tutta la sua lar- 
ghezza, purché ad esso non si abbia rinuncialo; all’incontro il dir. ter. 
prus. attribuisce questo diritto soltanto al compratore di una cosa-ì 
DLa One costiate d’ un' obbligazione origina principalmente: 

1. Dalla non imputabile impossibilità dell’adempimento {ad twpossi- 
bllia nulla dalur obligaHo). 

2. Da confusione o riunirsi del debiiore e creditore in una sola per- 
sona (specialmente neireredilà). 

3. Dal concorso di due cause di pretese lucrative {concursus duarum 
eausarum IwraHvarum), quando la cosa dovuta per una causa lucrativa, 
venne già ricevuto dal creditore per un altro simile motivo. 

CAPl'TOIiO W. 

DELLE SPECIE PRINCIPALI DELL' OBBLIGAZIONE IN GENERALE. 

1. Prima specie principale: le obbligazioni d’affari. 

A) Prima sottospecie; i contraili. 

S 39. Del fondamento e scopo de" contratti nel sistema del diritto. 

I. Il contralto ha comune coll’ obbligazione il fondamento nella limi- 
tazione della vita umana e ne’ bisogni che ne emergono, limitazione che 
deve essere tolta mercè il sussìdio di prestazioni pòrte da altre persone. 
Ma esso si distingue dalle altre obbligazioni in ciò, che si riferisce sol- 
tanto a quelle prestazioni le quali ripetono la loro origine da uno spon- 
taneo accordo. Tale consenso gli è la conseguenza della libertà, della 
spontanea determinazione (autonomìa), alla quale in tutte le cerehie della 
vita viénc attribuita una sfera ove estrinsecarsi. Lo scopo del contratto 
in generale è riposto nel condizionare quelle pretese che si avvisano ne- 
cessarie per un lecito (Ine della vita. Pel consentimento dovea stringersi 
un legame, affinchè ogni persona alla quale è promessa una prestazione, 
ne possa far conto con sicurezza. La fedeltà all’adempimento viene im- 
posta da tutta quanta l’essenza morale giuridica della vita umana, av- 
vegnaché senza quella l’ uomo che pur ha mestieri del sussidio altrui in 
tutti i rapporti, non potrebbe incarnare scopo veruno nella vita, non es- 
sendogli dato far calcolo de’ mozzi a ciò necessarii, e però avrebbe a 
smettere di sussistere come essere ragionevole proponentesi degli scopi 
anco pel futuro, e scieglienle a tal fine gli acconci mezzi. Imperlante la 
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fpdellà neiradempimento della assicurala prestazione, la è sopratutto un 
precetto della ragione, ed originando dall’etica, abbraccia (1) anche tutti 
1 rapporti giuridici nc’ quali liberamente si convenne. 

2. In riguardo al sistema giuridico, il contralto tanto meno dell’ ob- 
bligazione, non si deve circoscrivere ai meri rapporti di sostanza, ma 
convien si riferisca a lutti i rapporti della vita, nei quali il libero accordo 
si è un momenlo essenziale. 11 limitare, come fecero sopralutto i roma- 
neschi (2), i contralti ai rapporti di sostanza, non è legittimalo nè dal 
concetto uè dalla vita. Tnllavia siamo stretti a confessare fondarsi sif- 
fatte vedute limitative, sovra una dottrina in parte giusta, qual si è quella 
insegnante che fra i coniralti di sostanza e gli altri rapporti nati da con- 
tralti, passa una essenziale differenza; differenza cui la maggior parte dei 
raiqjrcsenlanti della veduta più larga, fu ben lungi dallo scorgere, o che 
almeno non ha debilamente determinala. A tale intento. Stalli (3) distinse 
• gli ani di contrailo, dai rapporti di contratto, secondo che il contralto 
nel suo più vasto senso, sia puro mezzo di stabilire il rapporto giuridico, 
rapporto che in seguito si stacca da esso contralto (f), e che sussiste in 
rispondenza alle proprie leggi e condizioni, come p. e. il conchiudere 
matrimonio il pacliim hypolhecw, la tradizione ecc.; oppure secondo che 
il conlratto includa lo stesso rapporto giuridico, a cui esso serve conti- 
nuamente di causa e sorgente (sostanza) in guisa tale che qualunque 
adempimento abbia luogo di continuo solo in armonia a tal causa. Ma 
quanluiique questa distinzioue s’appoggi ad alcuni momenti importanti, 
tuttavia è ben lungi dall’essere esatta, come di leggeri lo si rileva dal 
mettere insieme un pactum hypothecw con una conclusione di matrimo- 
nio. Invece la differenza essenziale vien pòrta dalla diversa rtlazione 
della rolontà, qual causa del contrailo, coiroggetto del contralto;, ed i 
conlralli non si ponno come le obbligazioni dividere, se non che in con- 
traili di sostanza, ed in contratti elici o morali giuridici. Nei primi, se- 
condo il concetto della sostanza per cui è assunta qual bene reale sog- 
getto alla libera potenza e disposizione, la volontà de’ contraenti è pre- 

(i) sm profondo fondamento fllosoQco de' concelli clic qui si toccano, vedi 
la mia lilos. del diritto p. «35—848, od il diruto naturale ovvero Dlos. del 
diritto di lioder, p. 314-518. 

(s) Anche in tali quistioni, Savigny, sist. dell'attuale dirtto rom., v. Ili, 
p. 309 e seg., mostrò la sua Ubera e retta maniera di vedere, avvegnacchè 
egli dica che » pel conlratto» »qual riunione di molli in una dichiarazione 
di concorde volontà, per cui i loro rapporti giuridici vengono determinati » 
«sia da usarsi una vasta applicazione, e però rìescon possibili i contratti , 
nel diritto internazionale, nel diritto di stato, ed in quello privato; » ed egli 
annovera fra queste, anco il matrimonio. 

(5) Fllos. del diritto 5 . edizione, voi. II, §84; la mia filosofia del diritto, 
p. 834. 
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■dominante, determinalrice e decisiva per l’oggello; laddove negli allri 
la volontà di conlrallo devesi regolare secondo l'oggetto determinato da 
«no scopo morale, oppure giuridico obbiettivo. Ne’ primi dunque si ò 
il volere subbiettivo che regola a proprio talento l’ogggetto; ne’ secondi 
invece la volontà è regolata e signoreggiata daU’oggetto in tutti i punti 
essenziali. Cosi dipende dal libero volere il contrarre o no matrimonio 
con una determinata persona; ma dal momento che è fermato l'accordo 
e che sia convenuto il matrimonio, il contenuto di tal contratto è già 
pòrto dall’essenza del matrimonio, secondo la quale fa mestieri si regoli 
in perpetuo il procedere morale e giuridico di tale istituzione. Ed anco 
in una pattuita costituzione di stato, non è unico principio costitutore la 
volontà de’ patteggianli. Anche un tale contratto non devesi riguardare 
come una stipulazione sopra un oggetto di sostanza (non come se si 
trattasse di pepe e di caffè, secondo l’osservazione di Burke). ma prima 
di tutto convien risponda ai rapporti vitali obbiettivi di stato, della mo- 
rale e della civiltà. Che se il contratto urta invece bruscamente, e se la 
volontà non mostrasi inchinevole al cangiamento, in tal caso il contratto 
avversato dalla coscienza morale giuridica, viene distrutto dagli stessi 
rapporti sociali. Però rimangono gli uni dagli altri distinti i contratti 
di sostanza e gli etici, nella foggia ora indicala. 

3. Nella stessa guisa che distinguesi l’ obbligazione, dal diritto d’ obbli- 
gazione, differisce anco il contralto dal diritto di contratto. Il contratto 
gli è por sè slesso una forma giuridica. Il diritto di contralto si è però 
la norma di lutti i rapporti giuridici che si riferiscono al contratto e lo 
condizionano, e si parte ugualmente in conlrallo interno ed esterno, se- 
condo che un rapporto giuridico vien regolato a sè ed in sè in armonia 
alle condizioni c facoltà, oppure lo si conforma a rapporti esteriori. 

§ 40. La nozione del contratto giusta i suoi momenti principali. 

Il contrailo si è la coscienziosa concorde dichiarazione di volontà di 
parecchie persone circa un rapporto giuridico da determinarsi fra loro. 
Ogni contratto completo ha necessariamente una parte subbiettiva ed 
una obbiettiva. La prima manifestasi in ciò, che il contralto non sussi- 
sle, come ogni rapporto giuridico, soltanto per la volontà, ma bensì per 
mezzo del volere (e certamente di molli). La seconda concerne il fonda- 
mento giuridico (v. § 18', che nel contrailo di sostanza riscontrasi nel 
cambiamento di sostanza, cambiamento che deve essere determinalo dalla 
volontà de’ contraenti in armonia ad uno scopo; ed in questo conviene 
poi distinguere lo scopo finale dal prossimo (v. S 13). Consideralo il 
fondamento giuridico nella sua conseguenza, e riferito allo scopo pros- 
simo, si scorge di leggeri es.scre sempre un affare giuridico recante con 
sè un passaggio di soslaiìza. sia desso soltanto unilaterale (p. e. dona- 

Enciclop. Giurid. Voi. 11. 18 
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zione), 0 per ambo le parli (p. e. compera). In generale lo scopo ullirao’ 
giace al di là della sfera giuridica, ed appartiene alla morale ed alla li- 
berlà morale (S 13). La base obbieitiva giuridica e la prossima mela 
obbiettiva del contratto, convien per fermo sieno distinte, avvegnaché 
possono occorrere parecchi difetti tanto in relazione all una, (juaiilo al- 
l’altra. Ed ugualmente può darsi nello scopo prossimo mancanza d’ac- 
cordo, e malgrado ciò, almeno secondo il.diritto (per la C. 36. D. 41. 1' 
è possibile un passaggio obbiettivo di sostanza, quando p. e. 1 uno de 
contraenti credea donare, e l'altro avvisava ricevere a mutuo (giacché 
obbiettivamente tanto la donazione quanto il mutuo producono passaggio 
di proprietà). Può darsi cziatidio che lo scopo sia uno di quelli vietati 
dalla legge, ove anco la conseguenza relativa viene ad essere estorta, 


p. e. col chiedere la restituzione del dono; od il fine può essere soltanto 
tollerato (p. e. un giuoco ed una scommessa non proibita), nel qual caso 
non viene acconsentita l’azione di adempimento. D altra parte è anco 
possibile che il fondamento giuridico a motivo de’ rapporti giuridici, non 
produca la propria conseguenza (p. e. quando un pupillo dà una somma 
a mutuo ad un maggiorenne,. nel qual caso non avviene la traslazione 
della proprietà del danaro, che può essere rivendicato; quando invece 
se il pupillo riceve il danaro, la proprietà è trasferita, ed ha luogo solo 
la Condiclio). Nella usuale terminologia giuridica, non ebbero ad essere 
finora distinti il fondamento e lo scopo giuridico, ma furono assunti 
unitamente sotto la comune indicazione del « fondamento giuridico » 
della « causa (v. SS 13 e 17). Del resto essi formano assieme il vero 
contenuto (materia) del contratto, contenuto cui vuoisi distinguere dalla 
mera forma, la qual come tale è riposta nella volontà d ambo 1# parti. 
In un contrailo completo fa mestieri si Irovin riuniti contenuto e forma; 
ma può anche avvenire che la forma sia sciolta dal contenuto, c.oe dal 
fondamento giuridico, dalla causa, e che si manifesti sola. Tal cosa av- 
venia nella stipulazione romana, ed ha luogo ncU’odierno diritto, spe- 
cialmente nel contralto cambiario, che però venne indicato per una pro- 
messa staccala dalia causa materiale; onde una superiore divisione ge- 
nerale de’ contralti in contratti completi mateualu ed in puramente for 
Zìi Per i contratti formali, ed in ispecie per la stipulazione, e acconcia 
Toto la seniivera definizione, che il contratto sia una « promessa accet- 
tala. >. L’importanza del fondamento giuridico de la causa 
anche nella pratica e nella procedura, p. c. in ciò che una somma offie 
ri"™ giurUico, .e»ng. v»g. p.c.™ p..' .. 

propria ilei 'lirlHo romano. Ira conlratlas e porro, non 
a, il, litri U. «• mmirrni OinUi. a.rrgnarl.é i.i uni, . r.oIraU, 

diali iid (tzioHG. 
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La forza vimolatrice de’ contratti non è più riposta come presso i Ro- 
mani nella special forma deirorigine loro, secondo le quattro specie di 
conUatti reali, Tcrbali, letterali e consensuali, ma sulle promesse appog- 
giantcsi alla fedeltà (1). In tal senso al presente, tutti i contratti sono 
consensuafi. Con questo non è tuttavia escluso che i contratti reali ro- 
mani presentino anco attualmente un tal carattere, e che neH’elTetto sieno 
differenti da quelle contrattazioni pure vincolatrici, nelle quali viene ap- 
pena promessa una prestazione, p. e. un mutuo e cosi via. Ugualmente 
per certi contralti consensuali, può essere dichiarata necessaria la reda- 
zione in iscritto (2ì. 

§ 41. /f trattamento del contralto lungo il suo corso, consideralo 
dal principio fino al compimento (perfezione). 

1. Sovente precedono alla vera stipulazione del contratto alcuni preli- 
minari trattali, o proposizioni, come anco lo stabilire che abbia ad essere 
concliiuso un contralto, paclum de conlrakendo. Formano una specie 
importante di tali pacla, i progetti in iscritto segnanti i punti principali 
del contralto. Secondo il diritto romano lutti i pacla de c. non sono vin- 
colanti; altrimenti è sancito, sotto speciali determinazioni, nel dir. ter. 
prus. 1. ti. § 120-12S, e nel cod. civ. aus. $ 883. 

2. Il trattaniento del contralto si può dividere nei due momenti del- 
l'offerta e dell’accettazione, secondo il tempo ed il luogo. Del resto de- 
vesi aver per regola generale che l’iino dei contraenti si obblighi in 
anticipazione, (lel caso thè l’allro conoscesse la di lui offerta, e l’accet- 
tasse con parole o fatti. 

3. Il trathimento del contralto è riposto nel coscienzioso accordo d’ambe 
le parti, accordo che sussiste lorchè ebbersi i contraenti a concertare 
sovra lutti i punti essenziali. Manca l’accordo quando vi sia violenza o 
costrizione fisica, inganno od errore (S 12. I.) . L’ultimo annulla il con- 
tralto quando si riferisce ai punti principali, alla cosa, od alle proprietà 
essenziali di essa, alla specie del contratto od alla persona, (piando le 

(i) Giusta la detìnizioDe del diritta romano: est autein podio diiorum plu- 
riumve in idem placilani consensus, avrebbero conchiuso un contrailo anche 
due lìlosoQ die si fossero dichiarati concordi sopra una tesi. 

(e) Stobbe. « nella storia del diritto germanico di contratto » I8S«, ri- 

scontra pure la forza vincolatrice del contratto nella fedeltà, e pone come 
principi! di diritto germanico i .seguenti’, i. qualunque promessa, qualsivo- 
glia contratto lega le parti e le obbliga all'' adempimento ; t. ogni contratto 
fonda un'azione; s. qualunque contratto conchiuso avanti il giudizio , non 
solo fonda l'azione, ma lo si può anco assolulamcnie provare; 4. se il con- 
tratto non venne approvato giudizialmente, dipende dalla fedeltà od infcdcllà 
del convenuto, il riconoscerlo o no; egli può impugnare il contrailo col 
proprio giuramento. 


Digilizedby Google 



— 276 — 

azioni di questa sono per la natura della prcslazioee, di somma influ- 
enza. Se l’errore verte soltanto intorno a cose accessorie, in tal caso a 
chi erra spetterà unicamente la pretesa all’indennizzo. 

4. É compiuto (perfezionalo) il trattamento del contratto (cui convien 
distinguere daireffettuazione del contratto), quando la volontà de’ contra- 
enti è dichiarata nella dovuta forma su tutti i punii essenziali. Dipen- 
derà poi dalla natura d’ogni contratto, il determinare il punto nel quale 
ogni singolo contratto sia perfetto. Una specie di contralti, come quella 
dei contratti del diritto romano detti reali : il mutmm, cotnmodalum, de- 
posUum, pignus hanno questo di caratteristico, che il contralto non è 
perfetto se non quando sia avvenuta la prestazione per parte 'di quegli 
che deve essere creditore; laddove in altri contratti è sufficiente al per- 
fezionamento l'indicalo accordo, mentre poi in alcuni è necessaria pure 
una determinata forma (p. e. la redazione in iscritto). 

». Il contralto perfetto, vien consideralo nella sua unità e totalità pel 
più vicino fondamento giuridico, di lutto quanto in lui trovasi determi- 
nato, e che manifestasi come sua conseguenza. Impertanlo il contralto 
porge il diritto sovra quello che in lui riscontrasi condizionato; e quindi 
parecchi contralti danno diritto al trasferimento di nroprielà e di pos- 
sesso per mezzo della tradizione. Siccome nella natura della cosa è fon- 
dala la differenz i fra diritto sopra una cosa, e diritto ad una cosa, cosi 
la non è per nulla conveniente, come stabilisce un diritto positivo 
(p. e. cod. frane.) il tenere per effettuata la trasmissione della proprietà 
pel solo contralto di compera. E bisogna pur guardarci dal condurre il 
giudizio ad ingerirsi nel caso in cui il trattamento e l’Ieffetluazione del 
contratto dividonsi l’uno dall'altra e di tempo e di fatto. 

S 42. Divisione dei contralti. 

La partizion de’ contratti può esser condotta secondo diversi punti di 
partenza. Il diritto romano muovea dalle diverse forme dell’origine. Ma 
siffatto concepimento gli è di troppo parziale ed esteriore, chè invece fa 
mestieri nella divisione afferrare ed esporre la svariata essenza de’ con- 
tratti. Vi hanno però principii di divisione generali e speciali, i quali è 
dato riunire. 

I. La più generale partizione de’ contralti è determinala dalle diverse 
specie di rapporti speciali. Si danno (anche nel diritto privalo) contralti 
sopra rapporti religiosi morali, d’arti e scienze e d’ istruzione, come anco 
sovra relazioni economiche vale a dire di sostanza, ai quali ultimi ap- 
partengono i contratti d’industria e commercio. Tutti siffatti rapporti 
ponilo eziandio essere accolti in un contratto. Di già per noi si fece su- 
periormente la divisione in contralti elici e di sostanza; e qui nel di- 
ritto di sostanza ci atteniamo agli ultimi. 
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II. I contralti di sostanza devonsi prima di tulio dividere: 

a) in contratti materiali e formali a misura che il fondamento e lo 
scopo giuridico vi si trova o no espresso (§ ii); 

b) rispetto la duplice specie AeW'oggetIo, secondo che sono oggetto del 
contralto le cose oppur le azioni (servigi), parlonsi in contralti di cose 
e contratti di azioni personali, in fpianto queste s’abhiano un valore di 
sostanza. A questi lengon dietro i contralti di sostanza, ne’ ([uali si ran- 
noda airavvenimenlo casuale un interesse di sostanza, che può ritrovarsi 
in cose (come avviene di consueto) oppure in opere. Nè si deve con 
questa divisione confondere quella fatta da Savigny (sistema ere. voi. Ili, 
pag. 310) in contralti obblignlorii e reali, avvegnaché obhligatorii sicn 
quelli coi quali vicu solo prossimamente fondato in modo immedi.do 
un obbligo ad una prestazione la quale non è ancor seguita; laddove 
reali sien quelli con cui subito immediatamente si aquisla il diritta ad 
una co.sa, come avviene nel diritto romano nell’enfiteusi, nella superficie 
neH’ipoteca, (secondo più esatte vedute anco) nelle servitù, e finalmente 
nella tradizione, che dai ncoromaneschi {Savigny) vicn concepita come 
contralto (1) ; 

c) in vista della relazione de’ molivi subbiettivi delle parli col fonda- 
mento giuridico, cioè, giusta lo scopo giuridico, secondo si proponga un 
trasferimento di sostanza da ambe le parti, vale a dire reciprocamente, 
oppure da una parte sola a beneficio dell’altra, i contralti sono reciproci 
( reciprocamente caricanti, onerosi, che ven.gon anco delti bilaterali), op- 
pure benefici (ineguali, detti anco unilaterali). In quelli il principio fon- 
damentale è lo scambio, nei secondi è la dviiazione che può anco mani- 
festarsi in una forma diversa di quella propria alla promessa ed al con- 
tralto (S 13); 

d) secondo la possibile relazione dei contraili con altri rapporti giuri- 
dici, sono i contralti 0 dipendenti , cioè accessorii (come 

tulli i contratti mercè i quali si accorda una sicurezza per radempimenlo 
di un obbligo): 

e) Secondo la diversa reciproca condizione di parecchi contralti, divi- 
donsi in principali ed accessorii. 

A tali divisioni convien porre a capo quella, fin qui ben raramente 
messa, di contralti materiali e formali. A questa sarebbe più conveniente 
tenesse dietro la divisione obbiettiva in contraili di cose ed azioni (2), di 

(l) Nulla per certo c dato opporre a questa maniera di considerare la tra- 
dizione come contratto; tuttavia la tradizione non può che esser .sempre la 
conseguenza di un fondamento (causa) precedente o contemporanea, onde 
torna più opportuno di riguardare l'affare giuridico come un tul/o giusta il 
fondamento e la conseguenza. Un affare di contratto può accogliere in sé pa- 
recchi atti, anche coecernenti l’adempimento, ognuno de' quali consideralo 
in se, forma un contratto. 

(a) fyalter, dir. pri. ted., ha posta pure per prima la divisione obbiettiva 
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quello ohe Tallra consueta di benefici ed onerosi , avvegnaché la prima 
in parecchi rapporti ha maggior comprensione della seconda. E non sa- 
rebbe nemmeno sconveniente il trattare esse suddivisioni in guisa, che 
la seconda avesse a formar sempre una suddivisione, si ohe nei contratti 
di cose accessorie debbano innanzi tutto esser trattati i benefici, poscia 
gli onerosi, e cosi pure nei contralti d’azione. Nel seguente schizzo si 
mantiene la consueta posizione e divisione. 

D) Le obbligazioni d’alTari unilaterali o non venienti da contratto, 
verranno brevemente indicate nel prospetto. 

11. Le obbigazioni di delitto e di stato ( l’essenza delle quali venne già 
trattala in generale, S 9) saranno quivi pur brevemente esposte (l). 


P.SRTE SPECIALE DEL DIRITTO DI OBBLIGAZIONI (DI SOST.VNZa) 


§ ii. Prospetto delle specie principali delle obbligazioni 

Osservazione generale. La vita sociale creò determinale forme sopra- 
tutto nella sfera delle obbligazioni d'alTari, per tutti i rapporti d’obblighi 
importanti, e ad esse forme impose un nome particolare, 'futtavia siffatte 
forme determinate ed aventi un nome, sono ben lungi dall’esaurire il nome 
di tutte le possibili. Ovunque è dato pensare un interesse giuridico, op- 
pure giuridico morale, si ponno creare nuovi rapporti d’obbligazione se- 
condo alle parti talenta (2). Le obbligazioni partonsi in obblighi d’affari 
di delitto e di stato. 

I. Le obbligazioni d’affari. 

(l) In varie riprese abbiamo accennalo alTintima congiunzione di tutto il 
diritto di sostanza — quindi anche del diritto d’ obbligazioni (di sostanza) 
— coi rapporti nazionali economici. Nel diritto di coniratio, /iudhart, « Ri- 
cerca sulla divisione e poiizione de' contralti n i si i, accennò a questo intimo 
rapporto, e muove sempre (quantunque tal Hata non giustamente) dai prin- 
cipii fondamentali di economia nazionale. Anche Hoscher, u economia nazio- 
nale » 1864 , 18 osserva giustamente: «in innumerevoli casi la scienza 

del diritto ne porge soltanto il come esteriore; e solo 1 ’ economia nazionale 
vi aggiunge il più profondo perchè. » 

(a) V'edi intorno a ciò le assennate parole di Puchla, pand. § sis. Egli 
anco nella nota rifiuta l'erronea prisca opinione che tenea, si dovesse classi- 
ficare fra I così delti contralti innominati, qualunque nuovo contratto che 
avesse a presentarsi, il quale non rispondesse alla nozione d'uno de'casl de- 
terminali, pórli dal diritto romano, opinione tanto più da eliminarsi in 
quanto che questa dottrina non serve per nulla all’ uso moderno. 
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S 44. A) Le obbligazioni di contralti, 
a) 1 contralti materiali. 

I contniUi aggravanti una sol parto ( brneflri). 

Contratti bcnrlici sono quelli che per loro essenza e .scopo impongono 
de’ pesi ad una sol parte. Pure mercè circostanze accessorie, p. c. per 
convenzione, possono venir congiunti a certi obbighi imposti al creditore 
che ingenerino nel debitore un’ort/o contraria. 

1, a donazione (donalio) la quale in senso lato indica qualunque azione 
giurìdica, con cui alcuno di projiria volontà c senz’obbligo giuridico ar- 
ricchuce altrui di oggetti traiti dalla propria sostanza, la è un contratto, 
una promessa fatta ed accettata a tale iniendimenlo. Come Giusliniano 
nelle donazioni sorpassanti SOO ducati (solidi) prescrisse il protocollo 
giudiziale (insinuazione), cosi anco i nuovi diritti, onde impedire le pre- 
cipitazioni ed i danneggiamenti a terze persone, vogliono determinale forme 
affinchè si abbia ad aver azione per la promessa di donazione (il dir. 
ter. prus. vuol la forma giudiziale, il codice civile austriaco S 943 la re- 
dazione in iscritto). La donazione può essere, secondo lutti i diritti, con- 
testala da determinali prineipii, o revocata in causa di bassa ingratitu- 
dine. Le specie principali sono le donazioni (di fra vivi inter viros), c 
pel caso di morte (mortis causa di), la perfezione delle quali dipende 
dal sopraviverc del donatario a( donante, e dal non aver quest’ ullinio 
rivocato il dono. 

2. Il mutuo (muluìtm) si è il contratto con cui cose rappresentabili 
(non determinale individualmente) vengono date altrui in proprietà 
perchè si possano anco consumare, mercè però l’obbligo della restitu- 
zione d’una simile quantità di cose della slessa specie. Nel mutuo come 
trattasi di beni rappresentabili, può interessare anco il concetto economico 
nazionale del capitale, come un fornimento di beni. In quella stessa guisa 
che pel valore di uso e di scambio d’un capitale è specialmente fondala 
la rendita, cosi in un capitale di mutuo, è basato l’inleresse. .\ cagione 
della somma influenza che siffalli negozi! giuridici tanto frequenti eser- 
citano sovra la vita morale economica, le legislazioni, tanto la romana 
quanto le recenti introdussero una limitazione nelle condizioni degli in- 
teressi, prescrivendo a questi una scala. La legislazione del medio evo, 
appoggiandosi ai precetti della chie.sa che derivolli dall’evangelio, confon- 
dendo la esigenza religiosa morale col punto giuridico di stalo, e scono- 
scendo in genere la nalura della rendita, avea vietato del tutto gli inle- 
ressi, come usura, ed all’incontro permesso le rendile (comprese di va- 
lori) pei debitori più vantaggiose. Nei tempi nostri, un’economia nazio- 
nale astratta, coilegala con dottrine di diritto e di contratti, pure astratte, 
esige la soppressione di tutte le leggi suH’usura, e vuole illimitata la gra- 
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dazione degli interessi. Ma comunque sia jnir cosa giusta che la misura 
degli inieressi si trovi mutevole a norma de rapporti, avvegnaché non la 
si possa per nulla acconciamente determinare invariabilmente da leggi 
costanti, tuttavia il limite degli interessi dovrebbe uniformasi per gli af- 
fari privali, alla misura adottata pubblicamente oggidì in tutto i grandi 
stati, da pubblici regolatori che trovansi sotto la controlleria della opinione 
sociale e dello stato, cioè dalle pubbliche banche ipotecarie, e dalle isti- 
tuzioni dì prestito (1). Però innanzi tutto convien provvedere alla for- 
mazione di istituti di credito (non di borsa) bene organati, se vuoisi che 
il libero commercio privalo riceva norma da una libera potenza soc.>ale 

3. Il contratto di comodalo (commodatum) gli è quel contralto per cui 
una cosa non rappresentabile (individualmente determinala) vicn data ad 
uso gratuito, per uno scopo stabilito dalla natura di essa cosa, ovvero 
dal contratto, sotto l’obbligo di restituirla. Mentre nel mutuo rinleresse 
di uso di chi riceve non è soddisfallo se non col passare deiroggello in 
sua proprietà, nel commodalo invece si raggiunge lo stesso scopo mercè 
la detenzione della cosa. Il contralto di comodato pel proprio carattere di 
gratuito , dislinguesi dal contratto di locazione e conduzione, che serve 
allo stesso scopo, a che ha luogo in una forma particolare sovra rappre- 
sentabili, 

i. Il contralto di deposito {depositum) , con cui una persona si ob- 
bliga di custodire una cosa a lui consegnata, accorda ogni vantaggio al 
datore qual deponente. Se questo promette un compenso, in tal caso il 
contratto si cambia in oneroso. Una special maniera di tal contralto si è 
il sequestro, pel quale vien depositala presso un terzo la cosa contesa, 
fino alla decisione. 

S. 11 contratto di mandato (mandiltim), per cui una persona si fa a 
provvedere a negozii in nome deH’aUro contraente, dislinguesi da altri 
contratti di prestazioni personali pel carattere di rappresentante che as- 
sume il mandatario. Deve questi serbarsi nei limili del mandalo; a lui 
è acconsentita l’azione di compenso secondo il dir. rom. (la actio m. 
contraria ). Nel traffico ci occorrono come parlicolar modi di mandalo, 
il mandalo di pagamento, il mandato di esazione, ambo le specie vinco 
latrici, rassegnamento commerciale e la lettera di credilo, cioè Tincom- 
benza di far credito al possessore della lettera. 

II. I contratti che per loro essenza sono reciprocamente onerosi. 

1. La permuta si è propriamente la base economica di tulli i contralti 
reciproci. Quindi Puchta dice con molla assennatezza (§3B9): «contratti 

(i) La è questa una veduta che lo da molt'anni esposi nelle mie lezioni, 
e che sovente agli esami di dottorato contrapposi alla comune opinione na- 
zionale economia, ed alla quale anche ora .sembra si colleghi un concepi- 
mento pratico e libero de’ rapporti. 
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di permuta sono in generale lutli i eoniratti con cui ogni contraenti si 
obbliga alla prestazione d’iin oggetto, siccome equivalente a quello cui 
deve prestare l’altro. Ma in istretto senso è la permuta il contralto 
col quale vien data una cosa per un’altra, e però, come dice Puchta<< ambo 
le prestazioni offrono ad un tempo il carattere del prezzo e della mercè.» 
In questo contratto fa mestieri che la proprietà non sia diritto di uso 
ma bensì scopo ed intendimento. 

2. La compera si è il contralto con cui vien rimessa una cosa (come- 
merce) per una determinata somma di danaro (come prezzo). Giusta il 
diritto romano l’intenzione era vòlta soltanto alt' habere licere ; secondo 
i nuovi diritti, alla proprietà nel largo senso di questo concetto. La pra- 
proprielà della cosa comperata, pel dir. lerr. prus. e pel cod. civ aus. 
(non pel dir. francese ar. 1983) viene acquistata soltanto per la tradizione. 
Secondo il dir. rom. l'acidente ed il vantaggio - tosto che il contralto 
non ha più alcun punto indeterminato, spettano al compratore ; mentre 
il dir. lerr. prus. ed il cod. civ. aus. (§ 1048-91) hanno riguardo per ciò 
al tempo convenuto pel trasferimento ed alla tradizione stessa. Nelh com- 
pera occorre assai di frequente il diritto alla prestazione di guarentigia 
(ohe in generale ha Im.go nei contratti onerosi) tanto pei difetti giuridici 
(prestazione per evizione), quanto pei fisici (che nel diritto romano erano 
particolarmente determinati deH'cdilo degli Edili). 

Nella compera ponno darsi i seguenti accessorii rapporti di diritto ; 
1 . il diritto di prelazione; 2. la riserva della rivendila; 8. la riserva della 
ricompera. 

Speciali maniere della compera, sono; 1. la compera a prova, la quale 
e compera condizionata, e nel diritto si tiene fatta sotto condizione so- 
spensiva; 2. la compera secondo la prova, il qual contralto non è vacil- 
lante ma stabile, ed in cui il venditore si obbliga a somministrare la 
merce in conformità alla prova; 3. svariatamente modificasi la compera 
negli affari di liorsa , ove. torna spesso assai difficile il distinguere se- 
condo l’intenzione dei privati gli affari reali, dalle mere scommesse; 4. la 
compera di rendite. 

3. La locazione assunta in senso generale siccome il vantaggio tratto 
dietro corrispettivo, da una cosa che si trova nel patrimonio di un altro 
ed avente valore di permuta (beni , cose od azione), deve es.sere deb r- 
minata con diligenza, e distinta in modo economico secondo le Ire sor- 
genti di b(ni, opera, capitale e forza di natura, e secondo la foggia con 
cui esse trovansi collegale. 

a) La locazione di opera è triplice in rispondenza alle specie del la- 
voro, secondochè a) .sicno oggetto del contralto comuni servigi, *che 
si abbiano un [irezzo consueto {locano et conducilo operarum), ove la 
massima importanza è riposta nella fatica fisica; /S) oppure se trattasi di 
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prestazioni in cui predomina la iiitclligonza, ma che tuttavia apparten- 
gono soltanto alla sfera economica (p. e. quando è il caso di fattori, con- 
duttori di navigli, spedizionieri ecc.); 7) oppure se trattasi di prestazioni 
che d’un sol lato toccano il campo economico, in quanto che il vantaggio 
esteriore ritrovasi eziandio in un oggetto di sostanza, ma che desse conr 
siderale in sé Irovansi fuori della sfera economica, c scendono da un’ele- ^ 
vaia scienza od arte; come avviene nelle prestazioni dei maestri, artisti, 
avvocati e dottori, pe’ quali la controprestazionc è della anche onorario. 

b) La locazione qual uso fallo dietro corrispettivo, di una -cosa non 
rappresentabile considerata come capitale (p. c. di una cosa, di un ca- 
vallo). Questa è la locazione in islrelto senso, diversa perciò dalla affit- 
tanza. 

c) La locazione delle forze della natura e del capitale (fornimento 
di beni), onde coll’ applicazione d’ entrambe avvantaggiare la produ- 
zione. Questo si ò l’afllitto. 11 fitlaiuolo intende. ad uno .scopo di pro- 
duzione,' il pigionale ad una meta di uso, durante il quale roggellovien 
sempre più 0 meno consumando. Pigione ed affitto vengono sovente 
volle assunte senza distinzione (cod. civ. aus. S topo) sotto il nome co- 
mune tedesco di contralti di locazione, tuttavia differiscono essenzial- 
mente fra loro. .Secondo il dir. ter. prussiano pigionale e filiabile hanno 
un diritto reale sulla cosa, lostochè ne sono al possesso, oppure giusta il 
codice civile austriaco lOgs) qurndo i relativi contralti Irovansi inscritti 
nei publici libri. NeH’affitto offresi necessariamente un publico interesse 
nazionale economico, che non si deve far dipendere daH’arbifrio del 
contratto. Nei tempi moderni ove si tolsero i prischi germanici rapporti 
di proprietà fondiaria , riesce necessario che i rapporti d’affitto fattisi 
sempre più frequenti, vengano assoggettati a certe leggi generali scen- 
denti dall’ interesse della produzione, e dal lavoro efficacemente produt- 
tivo del fitlaiuolo (1). 

Un contralto specialissimo di affittanza, che ha luogo nell’ uso e nella 
produzione di frutti di un particolar capitale cui si tiene per rappresen- 
tabile , cioè di bestiame , si è il contratto germanico di trasformazione 
del bestiame bail à cheptel , che vien nominato contratto di bestiame 
ferreo (controclus socido’, cheptel de fer), pel quale trascorso il tempo 
dell’affitto, il fitlaiuolo del bestiame convien restituisca solo l’ ugual nu- 
mero di capi ossia bestie, secondo lo stesso valore pel quale le ricevette, 
scudo a suo carico anche ogni maniera di casi fortuiti. Tal contralto 
riceverà vaste proporzioni nel nuovo libero ordinamento economico, e 
può tornare utilissimo alla produzione (2). 

(1^ V. la mia lìlosofla del diritto p. aia. 

(«) Ove avviene che con acconcio ordinamento comunale, i comuni ammi- 
nistrandosi di per sé abbiano appreso qualche cosa, è opportunissimo che 
dessi organizzino tali istituzioni per prestare bestiame, come in particolar 
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i. Il contrailo delle spese di stampa, il quale a motivo de’ molli e sva- 
riali rapptirli quivi inlreccianlisi, e che non sono compresi dal diritto 
di contralto, viene assunto sotto diverse vedute giuridiche, e può in con- 
formità alle circostanze assumere diverse forme di contratto (p. e. la 
forma di società per un determinalo affare, quella dell’acquislo, del man- 
dalo), fa mestieri che nel diritto d’ obbligazione . (di sostanza) , al quale 
appartiene pel suo lato esterno, venga determinalo come il contratto con 
cui l’aulorc d’una produzione spirituale esposta in una esteriore mate 
ria, rimette tal produzione ad uno stampatore, che assume le spese di 
stampa e si propone un guadagno per la propria fatica, e gliela rimette 
perchè dessa venga moltiplicala in modo meccanico, in numero determi- 
nalo d’esemplari, e cosi sia venduta, onde conciò attingere cd uno scopo 
spirituale ed uno di sostanza. La tesi cotanto combattuta dalla legittimità 
della ristampa, senza toccar per nulla la controversia intorno la proprietà 
d’opere spirituali (incarnate in una materia esteriore), convien sia de- 
cisa c secondo lo scopo dell’affare (di sostanza) economico protetto dallo 
stato, e secondo lo scopo dell'uso d’esemplare. Nel primo riguardo tiensi 
quasi generalmente in teoria come delitto la non permessa ristampa; ma 
con questa generale denominazione di delitto non si esprime per nulla il 
principio e l’ essenza di tale illecita opera, avvegnaechè la rispampa non 
permessa concerne sopralullo il cambiamento di scopo deH’esemplare. 
Siccome però secondo le consuete errenee vedute, nella proprietà si fa 
astrazione dallo scopo, cosi suolsi acconsentire al proprietario e quindi 
anco al possessore di un esemplare il dirilto di disporne a suo talento. 
Ma nella nozione reale e nel diritio dell’ esemplare, non riscontrasi cer- 
tamente il dirilto della moltiplicazione, ma soltanto quello dell’uso, in 
quanto quest’uso è possibile al possessore (come in simil se non in ugual 
modo, nessuno ha facoltà di molliplicare le carte o viglielti d’ ingresso). 
E però qiiand’ anco lo slampalore abbia aquislala la proprietà dcH’opera 
spirituale, non può per nulla distruggerla, o tralasciarne la slampa, sendo 
egli astretto ad operare secondo lo scopo reale determinato. General- 
mente in questi rapporti che versano nella sfera spirituale, la nozione 
di scopo applicasi assai chiaramente (per conseguenza anco le lezioni 
dettale per istruzione, non devono essere pubblicate se non sono desti- 
nale pel publico), 

S. I contratti casttali oppure affari d’a^^ardo ne’ quali il guadagno e 
la perdila si fanno dipendere da un avvenimento incerto e casuale, con- 
vien vadan distinti in due specie precipue essenzialmente diverse negli 
scopi, vale a dire in contralti d'assktir azione o di sventura come trattasi 
di pericolo o d'un danno accidentale, ed in contralti di fortuna pei quali 

modo avvenne nel Wùrlemberg. In tali luoghi le condizioni d’ affitto riesci- 
ranno sempre più favorevoli che presso le società di speculazione. 
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il pericolo che per certo non sussiste in sè, vien posto solo dal contratto. 
I primi offrono uno scopo morale economico avvegnacchè intendano a 
suddividere fra parecchie persone un danno veniente da infortunio. Gli 
altri sono di consueto immorali, perchè avvisano a trar protìllo dal danno 
di un altro, eccitano passioni egoiste ed antieconomiche annientando la 
vera tendenza al lavoro. 

a) I contralti di assicurazione o di sventura, possono secondo l' og- 
getto riferirsi tanto a cose immobili, quanto a mobili, che però non deg- 
giono essere assicurale per di più del loro valore-, e ponno riguardare 
stati e condizioni personali, vita, malattia, mancanza di lavoro, ed of- 
fronsi in due diverse forme essenziali, neH’oltima forma della reeiproca 
assicurazione sociale, ove gli assicuratori si collcgano fra di loro come 
avviene nelle casse contro il fuoco, la morte, la vedovanza ecc.; oppure 
roanifeslansi nella apparenza di affare commerciale nella vera forma della 
polizza (polizza da pollicitalio), cioè d’un documento per cui chi lo ebbe 
a rilasciare (sia desso una persona fìsica od una società) assume un de- 
terminalo pericolo, e porge ricevuta d'un vantaggio stabilito come cor- 
rispettivo a tal cosa. ' 

b) Contraili di fortuna sono particolarmente le scommesse ed i con- 
tralti di giuoco, c qui pure convien distinguere i giuochi permessi dai 
proibiti, avvegnacchè in quelli lo scopo predominanlesia il divertimento, 
in questi invece il guadagno; tuttavia anche quando trattasi di giuochi 
permessi non si accorda di solito azione alcuna pel pagamento. Veri 
giuochi di sorte sono le lotterie che tuttavia sovente godono privilegio. 
Le scommesse ed i giuochi sono in generale trattati ugualmente. 

Una specie particolare di contralti di sorte vien formata dagli acquisti 
di sorte nelle speculazioni commerciali (1), quando per oggetti che hanno 
un corso oscillante, p. e. grani, zucchero, ed anche carte di valore, vien 
conchiuso un contralto di prestazione, ad un tempo determinale e per 
un prezzo subito stabilito. Codesto affare preso in sè non è da aversi per 
vietato, tuttavia è dato abusarne sovente per mero giuoco. Un puro giuoco 
di sorte gli è indubbiamente il negozio di differenza, ove avvien che non 
s’intenda ad un’effeUiva prestazione, ma solo s'abbia di mira la diffe- 
renza di prezzo che correrà in un determinato giorno, calcolato il prezzo 
di tal giorno in relazione a quello del di del contralto. E questo costi- 
tuisce una pura scommessa. 

6. I contratti accessorii stretti per la sicurezza d’ un debito già sussi- 
stente, sono il contratto di pegno, d’ ipoteca e di fideiussione. 1 rapporti 
principali ai quali si riferiscono questi contratti vennero già esposti. 


(l) V. intorno a Uò /f'aller dir. tcd. priv. § seo-zea. 
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b) / contratti formali (1). 

» 

I contraili formali , in contrapposizione ai materiali^ sono quelli nei 
quali il rapporto obbligatorio è sciolto dal fondamento giuridico mate- 
riale (causa § 13. n. 17), non per propria natura (il che generalmente 
non può essere) ma nella intenzione delle parli, onde sussistere per sè 
astrattamente, come fondamento giuridico formale, dal quale immediata- 
mente si deducono diritti ed obblighi. Questi contratti ideali, ossia for- 
mali (secondo l’intenzione delle parti) cui è dato pensare sussistenti nel 
puro accordo dichiarato, possono dalla volontà delle parti o dalla legge 
essere collegati ad una forma esterna e certamente in iscritto (2), onde 
i contratti formali in iscritto (letterali) del nuovo diritto (3). 

I contralti formali partonsi in due specie, secondo debbono sortire ef- 
fetto esclusivamente per le parli fra le quali furono in origine conchiusi 
0 che debbono ugualmente secondo la primitiva intenzione servire ad 
un ulteriore scopo di traffico. 

Gli è ancora controverso, quali contralti debbansi attribuire alla prima 
specie, cioè ai contratti formali (individuali). Secondo il dir. rom. anno- 
veravansi in essa la fideiussione e 1' espromissione; recentemente vi si 
aggiunse (Bàhr) il contratto di ricognizione (del debito), lo sconto, ed in 
genere la novazione. Ma si fu gesto un erroneo consiglio, perocché in 
in tali casi fa d’uopo rimanga sussistente la relazione eoi principio giu- 

(i) Codesta teoria nella quale i principii e le conseguenze di maggior mo- 
mento non vennero per anco stabilite, e le opinioni sono ancora svariata- 
mente oscillanti, fu primieramente introdotta da Liete: la stipulazione e la 
semplice promessa, leao; quindi Gneiis: i contratti formali ecc. isia. Lo 
sforzo più importante per determinare i concetti a ciò attinenti, venne fatto 
negli ultimi tempi da Bàhr nel suo maschio scritto; 11 riconoscimento come 
principio d'obbligo, laas (v. intorno a ciò Amdli nella sua rivista critica, 
V. IV, p. I, e seg.) , il quale però rifluta giustamente la manterrà di conce- 
pire parecchi rapporti giuridici, siccome contralti formali. L' uitimo scritto 
di Unger: la natura giaridica nelle carie al possessore, ISS7, contiene in- 
torno all' argomento parecchie buone osservazioni; ma si volge un po' troppo 
tenendosi al diritto rom., fra quistioni giuridiche formali, senza toccare molto 
da presso i veri rapporti di traffico. 

(s) I contratti ideali formali, vengono da Unger sull'’ esempio di Bàhr de- 
nominati negativi formali (per l’astrazione della causa); gli altri , positivi 
formali, perchè congiunti dalla legge positiva ad una forma. Ma io non trovo 
per nulla acconcia siffatta denominazione, avvegnacchè i concetti di negativo 
e positivo vengono presi in un senso insuelo, e perchè non havvl quell'an- 
titesi che sembrano esprimere. 

(s) Da questi contratti formali in iscritto deggiousi distinguere i contratti 
materiali formali , in cui la redazione scritta la è soltanto una condizione 
alla validità dell'azione. 
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ridico. In generale vi ha preiso che verun molivo di separare pei rap- 
porti individuali, il contratto dalla sua causa che trovasi sussistenle, e 
però tale separazione non avrebbe ad essere favoreggiala nè dalla legi- 
slazione nè dalla pratica. 

Altrimenti avviene della seconda specie, cioè dei contratti formali di 
traffico in iscritto. A questa si ponno subordinare tutte le carie all’or- 
dine od il possmorr (I), che rendon possibile non solo una cessione, ma 
anche una delegazione, e che per esse il documento non è soltanto mezzo 
di prova, ina altresi lo stesso fondamento giuridico formale. Fra queste 
contrattazioni la più importante si è la cambiale, e parecchi autori l'hanno 
voluta considerare soltanto siccome una maniera di carta monetala com- 
merciale, ma che però conviene che dal suo lato giuridico la si assuma 
come contratto, quantunque anco secondo il suo scopo la sia dessa un 
mezzo opportunissimo al traffico del denaro , ed eserciti una funzione 
affine a quella della carta monetala. Colla distinzione dello scopo di traf- 
fico economico popolare e della forma giuridica, si adeguano però le due 
principali nozioni sulla natura della cambiale. 

La cambiale si è un documento steso in forma legale, con cui il traente 
si obbliga, sotto il rigore delle sanzioni c.ambiarie, a pagare egli mede- 
simo (cambiale propria o uecca), oppur di far eseguire per mezzo' di un 
terzo (cambiale straniera (2' ) il pagamento di una determinala somma 
di danaro al tempo della .scadenza di esso documento, a quegli che di 
questo documento sia possessore cambiario abilitato. 

Perciò appare nella cambiale la promessa di pagamento staccata dalla 
causa (secondo Thòl come mera promessa di somma), ed a buon diritto, 
dall’ordinamento cambiario germanico non si richiede manco la men- 
zione della valuta avuta. Tuttavia qui pure la separazione dalla causa 
non è compleLi, avvegnaché in parecchi rapporti possa venire in discorso 
la causa fra il traente ed il rimettente della cambiale. 

La cambiale in cui spiegasi nel modo il più limpido la concatenazione 
del traffico di danaro, può essere altrcsi concepita siccome una catena 
di contratto (3), nella quale ogni membro intromesso viene guarentito 

(■) Cosi ben relUmenle Unger tuo. cit. p. 85, pose tali carte sotto questa 
specie di contratti formali. Tuttavia io avviso sia necessaria la limitazione 
delie pretese di debito, asvegnaccliè ora vi abbiano anco azioni al possessore 
che non sono per nulla da costruirsi giuridicamente — desse furono abolite 
per l’inglese joint stock compagnie^ act del luglio 4856. — l'na vera esi- 
genza dei tempi nostri sarebbe però soddisfatta mercè un giuridico tratta- 
mento che s'appoggiasse sovra profondo esame di rapporti economici nazio- 
nali. V. la mia filusolia del diritto, p. 564. 

( 2 ) Questa derinizione che io considero per la più esatta , vien porla da 
Btaschke, diritto coiti ausi., tgSG. 

( 5 ) Avviene di questa concatenamento di truflico sociale, lo slesso clic del 
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da tulli i membri che lo precedono, inlromessione che ha luogo mercè 
l’indossamenlo il quale includo una promessa di pagamento. 

S 43. B) Le obbligazioni A'affari unilaterali e senza contratto, risul- 
tanti da azioni giuridiche unilaterali, sono sopralulli le obbligazioni na- 
scenti dalla amministrazione di tutela, dalla adizione di eredità, da una 
gestione d’ affari senza incarico, ove il principio vincolante il signore 
deU’affarc non riscontrasi nè nella sua volontà (effettiva o presunta), nè 
nel di lui arricliimento (che spesso non ha luogo), ma bensì nella buona 
intenzione del gerente Taffare, abilitato anche per altri dai rapporti so- 
ciali umani della previdenza e della inlromessione. Molle di queste obbli- 
gazioni d’affari, non vengono però trattate nel diritto d'obbligazionì, ma 
nelle materie alle quali desse appartengono, come nella tutela, nel diritto 
d’eredità, e cosi via. 

§ io. 11. Le obbligazioni di delitto, tanto le dolose quanto le colpevoli, 
intendono nelle nuove legislazioni a distruggere gli effetti del danno in 
relazione al danneggialo, giacché le punizioni private romane vennero 
sostituite da’ publiche pene. Tal mela può essere attinta anco nel pro- 
cesso criminale per mezzo dell’ adesione. Parecchi complici guarentiscono 
in solidum. Le cause delle obbligazioni di delitto, Irovansi e nell’offesa 
all’onore, e nelle lesioni di sostanza, o in danno corporale, o nel turba- 
mento di posses.so, ove il diritto canonico ha introdotto come rimedio 
generale, Yazione di spogliazione. 

S 47. 111. Le obbligazioni di stato sono fondate dai rapporti di famiglia, 
dì comunione ereditaria, dai rapporti di vicinato, dai diritti reali dcl- 
l’ulilizzare, da rapporti di possesso (edizione di documenti), e dall’ingiusto 
arrichimcnlo dell’uno, a spese dcll altro. 

TERZA SUDDIVISIONE (1). 

g 48. Il diritto generale di società. 

I. Disposizione nel sistema del diritto. Il diritto di società non è por 
fermo una mera parte del diritto generale d’obbligazionì di sostanza, ove 
radenipimento dcH’obbligazione gli è ad un tempo restinzione di questa, 

collegamento de’ pensieri. iVella stessa guisa clic non vi hanno sollanlo’sem- 
plici conclusioni, ina ben anco una catena ili conclusioni (sorile), cosi non 
si danno solo semplici contralti, ma anche una catena di essi. 

(i) Tale suddivisione non c però presentata dal sistema, poiché il diritt» 
di socicU'i in quanto appartiene al diritto privalo generale, sarebbe di certo 
a trattarsi come una divisione del diritto della persona giuridica, ed il di- 
ritto delle società speciali appartiene indubbiamente al diritto privalo parti- 
colare. Però questa suddivisione è stata fatta per dividere il diritto di so- 
cietà, preso in contrapposizione al consueto concepimento, dal diritto di ob- 
bligazioni e di contralto. 
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nè in ispecialilà una pura parte costituente il diritto di contratto od 
una sua specie. Di certo il diritto di società viene quasi generalmente 
annoverato fra i contratti, e ciò sull’esempio del diritto rumano, il quale 
qui pure ebbe di mira la determinata personalità individuale, ed il di 
lei volere. Ma codesta veduta non è meno erronea di quella per cui si 
avessero a tenere per meri rapporti di contratto, tutti i rapporti sociali 
che nascono dal contratto, o per la quale si avvisasse pareggiare la causa 
della formazione, all’ essenza del rapporto. Ed in tal caso sarebbe pur 
forza trattare come contratto anco il matrimonio; ed in vero i romane- 
schi hanno di già tolta la tutela alla sua posizione naturale nel diritto 
di famiglia, e collocata fra le obbligazioni di affari. Ma il concetto di .so- 
cietà conduce oltre il diritto d’obbligazione (nel vero stretto senso v. § 3t) 
regolatore del passaggiero rapporto di possesso; giacché mentre ogni 
rapporto obbligatorio è di natura transitoria, o che lo scopo è diverso 
per ambo le parti, e che radcmpimenlo conduce lo scioglimento, invece 
la società è appunto l’unione di più persone accolte all’ intento di rag- 
giugnere uno scopo comune per mezzo di prestazioni sociali. Giusta 
questa retta nozione generale, la società può anco sussistere in duplice 
guisa; 1. mercè contralto che si è la più comiine causa di formazione; 
ed anco 2. senza contratto fra i singoli membri, per mezzo d’ altre cir- 
costanze e rapporti della vita, p. e. nel passalo sussisteva svariatamente 
per un operaio il bisogno di far parte d’una corporazione, come pure i 
figli sono membri ilella società di famiglia, e gli individui nati da sud- 
diti di uno stalo appartengono alla determinata società dello stato quan- 
tunque in quest’ ultimo caso si ammetta, secondo l’ erronea teorica dei 
contratti, un tacito accordo. L’essenza di una società non vien per nulla 
determinata dalle forme di origine, ma invece dalla nozione, essenza e 
scopo di essa. 

11. L’essenza giuridica od il carattere della società manifestasi nei se- 
guenti punti importanti: 

1. Per lo scopo più o meno costante e comune, la società nonché il suo 
diritto vengono condotti oltre i rapporti individuali e privati giuridici, e 
guidati nella sfera della vita publica e del diritto, e in essa sfera collo- 
cati come membri sicché lo scopo di essa società appare nello stesso 
tempo qual parlo costituente il sistema di scopi e bisogni publici, e come 
membro del publico ordinamento di società, ordinamento che in ogni 
peculiare società subisce un intimo completamento ed un’organica con- 
formazione. 

2. Quinci viene che anco l'ordine publico ed il bene publico (interesse) 
sia impegnato in modo sublime e vasto, nel nascimento, costituzione, 
amministrazione e scioglimento di società, e che vi deve esercitare somma 
influenza, come avviene nei passaggieri rapporti di traffico. Ogni società 
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presenta altresì un importante lato giuridico publko (S 23) che acquista 
forza e valiililà in diversa guisa, secondo la diversità dei rapporti sociali 
l’abilitazùjne c l’oliiigo. Ini|rertanlo una società anche nei riguardi di sua’ 
operosità ed amministrazione, non la si deve pareggiare ad una persona 
‘individuale privala, per qtianlo spelta alla libera determinazione di questa» 
avvegnaché ciò che aU’individuo privalo si permeile o non si viela per 
rispetto al principio della libertà individuale, c per essere sommamenle 
difllcile l’invigilare ogni lieve op. ralo e collocarlo fra le cose immorali 

0 morali, sovente volte non è a concedersi ad una società, la di cui un), 
ministrazione trovasi in generale sopposla ad un cnnlrallo sociale, e che 
può essere guardala eziandio da una aulorità dello stalo. 

3. Qualsivoglia società è regolala dai proprii statuti ed 'amministra- 
zione. L’antica massima: pitclionem quain sihi vetihl frrre, diiin ne 

quid ex pubiica lego corrumpunl » conserva l’aulomia e l’interesse pu- 
l)lico. Non è però a negligenlarsi il fallo che nell’altUid maniera di co. 
sliliizicne, la .società non si basa per nulla sopra un vero conL'atto di 
tulli i membi’i, ma viene formala dai così delli fondatori ai quali si as- 
sociano altri i,come p. e. nell’emissione d’azioni). Ma lo stato ha sommo 
iulercsse a distruggere nella società il carallere di oligarchia. Finché in 
tali ragunanze non si fa luogo ad una essenziale limitazione, tutte le 
altre determinazioni c norme tornano iusufllcienti ed unica guarentigia 
ivi resta l’inllueuza del governo che divieti ogni direzione malaugurata, 
usando del suo diritto di sanzionare o no tulle le [liù importanti con- 
clusioni ed intendimenti della società. Del resto al governo- spetta con- 
servare nella costituzione ed amministrazione della società, c res c lex 
pubiica. 

i. Ma anche fra la società e le persone da essa impiegate, cooperanti 
al di lei scopo, nasce un più intimo e stabile rapporto, che non si trovi 
sussistere secondo il puro contralto l’omano di locazione d’opera. Tal 
rapporto converrà trattarsi secondo I’ umanilà del genio giuridico ger- 
manico. Siccome tali persone sussidialrici sono vincolale da speciale fe- 
deltà, a cur.ire gli interessi sociali, cosi collo ingrandire della società 
anco i loi'o obblighi morali giuridici si estendono. Qualsivoglia società 
giuridica di sostanza avente qualche possanza, dovrebbe per dirillo fon- 
dare per lo meno una cassa di pensione, e possibilmente provvedere 
od ìnstituir casse |>cr vedove, oifaui, per caso di malallio e di morti. 

S. .\vrcbbcsi a trascurare la teorica della romana soc.ielan, ove c del- 
Foriginc e dello scioglimento, erano arbitri i contraenti, e deciilcva la 
loro individualità subbiettiva, senza che venissero presi in considerazione 

1 rapporti obbiettivi. .\H’incontro dovrebbe attuarsi l’idea giuridica ger- 
manica della consorteria o corporazione, quand’ anco sulle prime si ri- 
manesse lungi dalla pei-fezioni‘. Quinci il giuridico organizzamento' mo- 
rale, può anco ai gionii nostri per la sola conveniente forma della libci’a 

Elicici >p. Giìirid. Voi. II. 19 
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associazione, venire applicalo di confdrniilà, non allriinentì che si facea 
presso corporazioni e maestranze. 

6. Sarebbe mestieri clic tulle le società formale per uno scopo dura- 
turo, si alleggiassero come membri della consorleria dello slato, e che 
organate in sé stesse secondo le gradazioni locali (comune, distretto, cir- 
colo, provincia), e giusta i rami principali de’ lavori ed occupazioni, for- 
massero determinale autorità, siccome consigli, camera, tribunale, onde 
conservare la dignità ed i drilli dello stalo, guidare i suoi interessi, ed 
invigilare airamministrazione giuridica morale di lutto le speciali con- 
sorterie o corporazioni. La controlleria od il giudizio jiiù elevalo deg- 
giono però appartenere esclusivamente allo stato. 

III. La divisione delle società coincide, borisi in generale col parlimento 
delle persone morali o giuridiche (§ 23), però che qualsivoglia società 
sia una determinala comunità di persone intese ad uno scopo; tuttavia 
non ogni persona giuridica 6 una società. La completa ed esalta divisione 
delle società, è la seguente: 1. Osservala la società dal punto delle gra- 
dazioni e delle cerehie delia persona, dessa come abbracciante la perso- 
nalità umana in tutti gli scopi essenziali, mostrasi socieUi di personalità, 
A questa appartengono il matrimonio e la famiglia, il comune, la società 
del popolo, le società di popoli e rumanità. Nel diritto jirivato trattasi 
di consueto soltanto il matrimonio c la famiglia, ma anco il comune ha 
il suo diritto privalo, come pure la società del popolo nello stalo consi- 
deralo qual fisco, e la stessa società di popoli (diritto internazionale i>ri- 
vato V. lib IV. IL). Sendo nelle tre ultime società predominante il lato 
publico, ivi il diritto privato eollegasi al diritto publico. 2. Il secondo 
principio di parlimento si è la differenza dei principali scopi della cita, 
onde si costituiscon le società di scopo, delle quali ognuna intende in 
modo principale soltanto ad imo scopo, comunque si ritrovi in necessario 
rapporto organico con tutte le allre mete essenziali. E ciascuna di queste 
società offro pure un lato giuridico publico, ed uno privalo. A tal classe 
appartengono le società formale a) per scopi religiosi, ed. in ispccie le 
perpetue comunioni religiose, e le chiese; é) per intendimento di diritto: 
le società del diritto o lo stato il quale può acconsentire qu.mlunque 
anche per un breve tempo, si formino società vòlte a puri scopi giuri- 
dici, 0 a diverse maniere d’interessi giuridici o publici; c) per scoiò 
umani e morali; d) per fini d'arte, di scienza e di istruzione: e) per 
economici intendimenti (agricoltura, mestieri, commercio, consumazioni ). 
Queste ultime società, tranne la chiesa n lo stalo, avrebbero ad essere 
tutte coordinale ai precipui stati di vocazione organali a ino' di consor- 
lerie. — Le singole società si ponno, nuii altrimenti de’ rapporti giuri- 
dici in generale, partire anco in società in cui predomina l’ etica, e in 
giuridiche di sostanza. Qui noi osserveremo ancora in generale le 
ultime. 
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IV. Delle società economiche o di sostanza, in particolare. Le società 
economiche non occorrono soltanto nella sfera del commercio, ove d’or- 
dinario vengono pòste dal diritto commerciale, ma si presentano anco 
nel campo della produzione primitiva (secondo i tre regni naturali), del- 
l’industria tecnica ed anco pel consumo (p. e. le leghe di consumo’ che 
ne’ tempi nostri vennero in tanta importanza). Tutte le società di so- 
stanza (comunque avvenga che una sostanza sia lo scopo economico, op- 
pure il mezzo ad un fine superiore) dividonsi essenzialmente in tre specie 
secondo la solidarietà de’ membri loro. Desse sono: la società collettiva 
ove ogni socio risponde con lutti i proprii averi (anco se egli abbia pósto 
in società soltanto una parte del proprio patrimonio). Del resto vi ha 
una firma, mercè la quale la società vien rappresentata nella sua unità, 
si agevola ramminislrazione, e per quanto è possibile si offre sicurezza 
alle terze persone che si stringono in stipulazioni colle società. 2. La se- 
conda specie si è la società in accomandila, nella quale sono esclusiva- 
mente i gerenti di essa che Irovansi ìm|>egnali con tutta la loro sostanza, 
mentre gli altri interessati non rispondono se non se col capitale messo 
nella società. 3. La terza maniera la è quella della società per azioni, 
nella quale ogni merabi'o non è tenuto per gli impegni assunti che in 
proporzione delle quote (azioni) conferite nel capitai sociale. 

La società per azioni (anonima) che per la ijrande estensione della na- 
tura delle macchine, nonché di lutti i rapporti di traftico, è divenuta 
una forma di societò necessaria e ad un tempo la forza più potente che 
SI abbia al conseguimento de’ grandi risultali economici nazionali, include 
nella forma che le è inerente, la possibilità di sommi vantaggi di diritti 
privali. Cessando la guarentigia che venia dal patrimonio, almeno di 
quello dei direttori, si perdetle una vasta fonte di sicurezza morale giu- 
lidiia per una accorta amministrazione. Scndosi fatto luogo ad azioni al 
possessore, (ove l’analogia di certificati di debito al possessore, venne 
applicala al rovescio) in perfetta opposizione al concetto di una società, 
si diede adito a sommi inconvenienti (1). 

(0 Con queslo ed olTrcsi specialmente un sostegno a! giuoco di borsa, e 
rendesi imposobile la controlleria c la legittimazione dell’operaio che do- 
vrebbe aver luogo innanzi alla ragiinanza generale, mcnlre rapidissimamenle 
ponnosi creare delle ccrilinaja di soci, onde attribuire la votazione a delle 
macchine votanti. La soppressione delie azioni .non dei certificati di debito) 
al possessore, gli è il mezzo indicato dal dirilto, dalla morale c dal vero iii- 
lere.sse economico nazionale, con cui il vero commercio, (|uanlunque per al- 
tro già legalo a forme, non viene Iragiversato. Invece si impedirebbe solo 
avidità del guadagno di giuoco (ed in vero il compratore il quale vuole in- 
teressarsi scriamenle in una soeiel.'i per mezzo d'azioni, si solloineltc di buon 
grado a certe formalità, p. e. all-’inscrizionc delle azioni nei libro della .so- 
cietà). V. anche la mia lilosofia del diritto p. sei, mentre già nella prima 
edizione (lor.o) ho richiamala l’atlcnzione su tali vizi!. 
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V. Il diruto (li società gli è (]iiel (ullo che condiziona le nonne della 
società, ed il rapporto di ogni parte, nella origine, sussistenza, efiìcacia 
c seioglinienlo di essa soeielà e rapporto. Questo dirillo gli è parimenti 
mi dirillo interno regolante i rap|iorti inlcrni della soeielà, i diritti ed i 
doveri dei membri, 1’ operare dell’ amminislrazione ed i rapporti di 
essa col complesso dei soci, ccc. Ed è poi esterno diritto, ossia regolatore 
dei rapporti della società eslernameulc, in parie in relazione alla potenza 
dello sialo, in parie al pubblico. Il diritto di società non ha solo un mo- 
menio privalo giuridico, ma anche uno pubblico. Il primo abbracia lutto 
quanto può essere i-egolato dalla propria determinazione, della società 
(autonomia) tanto all’ interno che all’ esterno; il secondo si riferisce al 
diritto dillo stato, ed agli interessi generali puliblici cui deve esso ser- 
bare, però che corra obbligo ad esso stalo di custodire tanto i vicende- 
devoli r:i|)porli passanti fra lui e le soeielà come anco fra queste ed il pubbli- 
co, ed allresi di invigilare airintercsse comunedi tutti 1 membri, interessede- 
lerminato dallo scopodi società, l’er conseguenza fa mestieri die lo stalo sta- 
bili.seain unti legge generale sulle società, le condizioni fondamentali chcrc- 
golar deggiouosillatti rapporti, e che in modo amminisiralivo esamini nella 
formazione d’ ogni società, iiuali condizioni si abbiano da ammettere allo 
intento dell’ utilità generale secondo gli speciali rapporti (p. c. come 
trattasi di strade ferrale, Iq linea della via ferrata, la tariffa, le norme 
di sicurezza, le condizioni per viste strategiche). Nelle grandi società di 
sostanza specialmente nelle società per azioni, lo stalo deve propugnare 
le conseguenze essenziali chìdotte dall’ im|)orlante principio, die egli ap- 
prova tali società esdusivameule per veri scopi economici, cioè per le 
diverse maniere del lavoro (produzione primitiva, industria e commercio) 
Dal che ne segue che di massima sieno a vietarsi alle società lutti que’ 
negozi die od apertamente. , od in modo celalo racchiudono in sè un 
giuoco, avvegnaché le società non abbiano per nulla a pareggiarsi agli 
individui, mentre a qucs'i a motivo della difficoltà di controlleria, non 
si viclan cose che devonst espressamente proibii'e alle società (l). 

Ora pa.ssianio ut diritto privativo speciale ed al dirillo delle particolari 
sfere della vita, che in uno sviluppo completo , si avrebbe nuovamente 
a partire; 1. nel diritto della fondamentale personalità degli individui, 
del matrimonio e delle famiglia (comune , società nazit.nalc, società di 
popoli); ed 2. in dirillo delle unioni operose (società di scopo) ossia ò/ut/. 
Tal parliinenlo è legittimato dalla riflessione che tutti i rapporti giuridici 

(l) Una lidie più ributtanti esorbitanze delle borse attuali, si è cerlaniente 
quella di vedere delle società die traggou gran parte di loro guadagno, da 
speculazioni di rialto e ribasso, il ebe avvien facilmenle per la molla oscil- 
lazione degli elTelli, originata dalle coinpcre c vendile. V. l'articolo per veio 
moderatissimo, ma profondamente indagatore della cosa, intorno al credito 
mobile francese, nella reeKC deus deux moiidcs lam, p. oso. 
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esposti nel dirillu priralo generale, Irnvano ima (li'lerniinala speeiale ap- 
plicazione in ogni membro il’ cmlrainbi tinesle sfeie dell.i vita, giusta 
quanto di earalteristico esso me~.bro racchiude in sé. Qui |)crò secondo 
i pósti contini, ne fa mestieri limitarci al dirillo di malrimonio c di 
famiglia. 
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SECONDA PARTIZIONE. 


IL DIRITTO PRIVATO SPECIALE. OPPUIIE IL DIRITTO DELLE SFERE SPECIALI 
, DELLA VITA E STATI. 


CAPITOLO I. 


lì, DIRITTO PRIV.ATO DELLE SFERE DI PERSONALITÀ’ ( 1 ). 

S 49, U diritto di matrimonio e di famiglia. 

11 diritio di famiglia abbraccia qiiallro essenziali rapporti, il coniugale, 
quello di padre e figlio, l’altro della tutela che serve al completamento 
della cura paterna, ed i rapporti economici oppure di cose reali, ai quali 
si collega il diritto di eredità. 

1. Jl matrimonio ed il difillo di matrimonio (2). 11 matrimonio gii è 
un unione (3) di due persone di diverso sesso , liberamente conchiusa 
allo scopo della più inlima ed esclusiva comunione della vita,edegli speciali 
rapporti sociali che ne derivano. Siffalta unione dislinguesi dalle allre 
colleganze sociali, per ciò che dessa non sussiste all’ intento di toccare 
uno scopo particolare, oppure parrei hi singoli fini, ma che invece per 
la sua intimità abbraccia tulli gli scopi che rilrovansi intuita la persona 
umana. Tale istituzione che pci- sé stessa è una disposizione di Dio 
nella natura e quindi per di le: lato api»artiene anco all' ordinamento 
naturale, era slata già fin da remoti tempi collocala in rapporto religioso 
fra i popoli j)iù nobili, i quali mercè la monogamia ne sanzionarono la 

(1) Kraute nella filosofla del dirilto ripone il diritto deH'uomo individuale 
come infimo membro , neile sfere speciali deila vita, e con ciò avrebbe ad 
incominciare sislcmalicamenlc e con iutta esaltezza anche il diritto privato 
speciale, perche Tindividuo riscontrasi in tulli gli sviluppali rapporti, nel 
diritto privato generale. Terò in questa esposizione enciclopedica ebbesi già 
a svolgere quanto tacca d'uopo, nel dirilto generale delle persone. 

(2) V. la mia lilosofla del diritto p. szi-aoa, c Roller, traili fondamentali 
del dirilto naturale, p. siii- 3 » 4 . 

(a) Il diritto romano atterrò tutta la grandezza e sublimità del malrimonio 
ove disse, I. I, D. 23, 2. Dfuplìce mnl conjunctio inaris et fcemiim et conior- 
tium omnis vitee, divini et liuinani juris comunicano. § 1, 1 . I, t. 0. Mairi- 
monium est viri et mutieris conjunctio indiciduam vilce coustieludincm con- 
linent. 
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monilo; ma però sollanlo dal crislianesimo venne concepita in 
lulla la sua reli;;iosa importanza. 

E siccome nell’ essenza elica del matrimonio Irovansi accolli (ulti i lati, 
i rapporti e «li scopi della vita umana , cosi anco nella conformazione 
esterna convien si faccia conto di lutti i lati essenziali, dovendosi pure 
ad ogni lato attribuire il proprio diritto in armonia alle condizioni es- 
senziali che desso può presentare. Da codesta svariatezza risultano gran- 
di difficoltà nel pratico trattamento del matrimonio , difficoltà che deg- 
gionsi togliere non secondo un limitalo ed esclusivo punto di vista, ma 
por r int'>rposizionc interna delle diverse pretese. 1 principali punti di 
veduta sono i seguenti. 

.4). Innanzi tutto convien si concepisca compleltamente l’essenza etica 
del matrimonio, la quale è norma ad ogni diritto; perchè il diritto di 
matrimonio cui spella stabilire le condizioni della stipulazione, durata e 
separazione o scioglimento de’ rapporti coniugali, deve ovunque aver 
per basi i rapporti naturali, morali e religiosi che Irovansi in contatto 
di esso. Qualsivoglia legislatore nelle relative sanzioni positive deve 
e.ssere persuaso che non 1’ arbitrio od il volere della maggioranza, ma 
bensi la natura dei rapporti si è quella che fa mestieri rispettare come 
decisiva , c che quantunque errore sia invalso sul carattere di tale isti- 
tuzione. devesi togliere al più presto. Anche qui la natura de’ rapporti 
la è sempre più possente delle umane istituzioni. Ed è pur troppo vero 
potersi queste sostener per mollo tempo anche in opposizione a quella, 
ma da ciò ne verrà alla fin fine 1’ interno scioglimento de’ rapporti. 

D) Il lato giuridico nel rapporto matrimoniale dev’ essere determinalo 
tanto in conformità alle diverse specie dei rapporti appartenenti ad essa 
istituzione , quanto secondo la relazione della persona con sè e per sii 
stessa, e coll’ ordine pubblico. 

1. Secondo le specie dei rapporti essenziali, le condizioni sono o) fisi- 
che , come c a dirsi dell’età, salute, e potenza fisica (di esso) b) ; fisiche 
morali, come consanguineità; c) morali, cioè il libero acconsentire, la fe- 
deltà; d) religiose, che riscontransi nella santità del rapporto, propria- 
mente nell’ intima coscienza religiosa e fede, quindi anco rivelanlisi per 
mezzo di forme religiose. 

2. Secondo la relazione della personalità, conviene innanzi lutto for- 
marsi un concetto ben chiaro del lato privato giuridico, e pubblico giu- 
ridico del rapporto coniugale. 

a) Il lato privalo giuridico che risguarda la sfera della determinazione 
di sè stesso, e della vita sociale de’ coniugi che vi si appoggia , ha la 
sua radice nella personalità morale la quale costituisce il fondamento di 
tutto il rapporto, e che deve esser rispettala in ogni ordinamento legale^ 
Il matrimonio intende a completare la persona nella vita, c la perso- 
nalità si è il vincolo della relazione il quale riunisce, sostiene , fortifica 
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od indebolisfp. Ma il concdlo iiilimo della persona, si è la liberlà ra- 
gionevole morale, la quale ha da essere rispellata in lutti i rapporti anco 
per mezzo della determinazione di sè stesso. Il lato privalo giuridico 
occorre nella libera propria determinazione al consenso del matrimonio, 
per stabilir la sussistenza di osso matrimonio nell’ indipendente ordina- 
mento delle condizioni de’ rapporti personali e giuridici di sostanza , 
ordinamento non ledente 1’ essenza morale della istituzione. Ed occorre 
allrcsi nel libero giudicare se le condizioni essenziali (p. e. la fedeltà 
coniugale) sieno violate, ed in generale se debba promuoversi azione per 
r indipendente educarsi dei tigli, in parlicolar guisa nelle sfere che appar- 
tengono più da presso alla persuasione morale ; in somma il lato giu- 
ridico si manifesta in quella vita indipendente interna alla quale non 
può frammischiarsi qualsivoglia autorità con offesa de’ diritti di per- 
sonalità. 

b) 11 lato pubblico giuridico viene soppratullo rappresentalo dallo slato 
e dilla chiesa che è pure una comunione pubblica giuridica (v. lib. IV). 
Allo stato spelta più che ad altri di serbare inviolata la generale umana 
elica essenza del matrimonio, la quale sussisteva pure presso i Greci, 
Romani e Germani innanzi che fosse sorta la chiesa cristiana, .e.ssenza che 
continua a formar la base anco in tulle le confessioni cristiane. Esso 
sialo deve pur preservare tale essenza da forme impaccianli ed oppri- 
menti ; egli deve formulare le condizioni naturali in armonia all’ età , 
alla natura del clima del paese ; porre gli estremi confini di limitazione 
nelle relazioni naturali e morali e nella parentela , ed aver cura della 
pubblicità della conclusione, per mezzo di pubblicazioni fatte dalla 
chiesa, od in altra guisa eseguile. Deve anco lo stalo regolare nel ma- 
trimonio i diversi rapporti fra le varie confessioni, secondo que’ modi 
che rendon possibile la simultanea sussistenza di esse, in guisa che ogni 
confessione si ritrovi abilitata, libera e in tranquilla relazione colle altre. 
— Ma alle comunioni di chiesa è concesso stabilire le condizioni per 
lutti i rapporti matrimoniali, secondo le dottrine loro , c molle di tali 
condizioni coincideranno sempre con quelle pòste dallo stalo, altre invece 
saranno limitatriei, opporre — in pochi casi — eslensive. Del resto non 
])uò alcuna comunione ecclesiastica appoi’re di per sèa tali condizioni, 
conseguenze giuridiche esterne le quali escano dalla cerchia della comu- 
nità di religione, e che non vengono accettale liberamente dalla fede e 
sentimento religioso. Gli è solo lo stalo il quale siccome ordinamento 
giuridico generale, ha possanza per mezzo di conseguenze e mezzi esterni, 
ed in parte anche coercitivi, di mantenere le condizioni che scendono 
dalla essenza generale del matrimonio. 

Per questa relazione che il matrimonio ha collo stalo e colla chiesa, 
fa pur sempre vacillante nella scienza c nella pratica il rapporto fra 
questi due ordini della vita, e a tutti è nolo quali contese indi “ccn- 
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(lessero tic’ lenipi passali, c ne’ noslri aneor sieno agliate. A rornporre 
tal controversia occorrono (ine sistemi, de’ quali ognuno ha le projirie 
difficoltà e vantaggi , e piu) a tenore delle circostanze e dei complessivi 
rapporti della vita dello stalo, tornare esclusivamente opportuno. Il pri- 
ino sistema cui per massima fondamentale convien preferire , qualora 
però venga svolto con vera considerazione di lutti i rapporti essenziali, 
si è il rapporto mcdialnre. Per questo lo sialo si intromette a conciliare 
le proprie esigenze giuridiche colle [irelese di confessione d’una chiesa, 
e a tale conciliazione muove e come difendilore della privala personalità 
giuridica, nonché delta libera moralità di questa , e qual conservatore 
della civiltà storicamente aquistala, come pure della moralità sociale, come 
allresi a motivo d' altri riguardi pubblici, 'l'ale bisogna viene poi effet- 
tuata per mezzo di concordato, o di propria libera determinazione, in 
guisa tale che esso stato eleva a leggi di stato le essenziali pretese ec- 
clesiastiche, da lui riconosciute giuste. Nel regolamento di qmisla im- 
portante e difficile qnislione interessante 1’ intimo rapporto della vita, si 
deve tener calcolo della opinione pubblica istruita, come allresi della 
morale, al che gli stati offrono una imporlantc formale guarentigia colie 
forme rappresentative. Un seconao sistema che s’ ajipoggia sul princifiio 
dell’ astratta separazione dello stalo dalla chiesa— almeno in quesl’argo- 
menlo — , rccf» la istituzione del matrimonio civile, istituzione che venne 
completamente applicata nel Belgio, nell’ America del nord, e sollo certe 
limitazioni in Francia (nella quale serbossi anco dalle leggi civili 1’ in- 
dissolubilità del matrimonio fra i cattolici, il che non fu stabilito nel 
Belgio), e che trovasi in armonia colle vedute politiche di questi paesi, 
apportando anco nella sua semplicità grandi vantaggi. Rinnovellandosi 
antiche e nuove difficoltà, tale sistema a tempi nostri lo si tenne per 
la più semplice soluzione che tuttavia non sembra offrire in sé stessa 
rimedi sufficienti. In generale nell’ ordinare tutto il rapporto dal suo 
nascere fino alla separazione, sarà cosa opportunissima 1’ attenersi pos- 
sibilmente ad una via media, avvegnaché ed il trattamento troppo rila- 
sciato, come eziandio il soverchiamente severo , conducono con somma 
facilità a rendere immorale lo stesso rapporto, e ad altre relazioni vitu- 
perevoli. 

Ma ebbesi pressoché esclusivamente ad occupare delle condizioni del 
consenso, c della separazione o scioglimento del matrimonio, curando 
ben poco la vita nel matrimonio ; e per la proiezione che spelta a tal 
vita, sono per la maggior parte di troppo 'remote le determinazioni ge- 
nerali del diritto civile ed i giudizi. Per opporsi all' ingiustizia e roi. 
zpzza, alle quali è per la magior parte nel matrimonio sacrificato il sesso 
debole, converrebbe si istiluisse un consiglio di famiglia (ma in una forma 
essenzialmente diversa dalla francese), a cui spellasse intromettersi anco 
nelle azioni le meno importanti. 


I 
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II. 11 rapporto d< p(i<(>rn»7(i , il quale ha eziandio una natura etica,- 
manifesta il suo lato giuridico nei diritti ed obblighi della cura corpo- 
rale, nell’ educazione, neU’autorilà, nel rispetto e nell’ubbidienza. Questo 
lato giuridico è svariatamente regolato nelle leggi, e viene incarnalo e 
propugnato in parte pel diritto del costringimento e del limitato castigo, 
in parte mercè azione giudiziale a motivo dell’ esser leso o sorpassalo 
il diritto. Anco siffatti rapporti avrebbero a trovare la loro più conve- 
niente protezione in un consiglio di famiglia. 

III. La tutela, che la è essenzialmente una sostituzione della cura pa- 
terna, e per rappresentanza del pupillo nei rapporti giuridici, e per l’ani- 
ministrazione della sostanza sua, appoggia al principio germanico giuri- 
dico, dal quale il diritto romano come venne accollo, fu essenzialmente 
modificato. Caduta si è la differenza pósta dal diritto romano fra U tutela 
impuberum, e la cura minorum. tutela la quale può essere determi- 
nala dalla legge, dal testamento, dal giudice, come [iure da contralto, of- 
fre eziandio duplice lato, il privato e pubblico giuridico. Quest’ ultimo 
ebbe ad esser svolto particolarmente dalla istituzione germanica della 
tutela superiore dello stato. 

IV. In quanto al diritto de’ beni dei conjiigi, bau forza di legge al pre- 
sente i sistemi già per noi indicali. 

S SO. Il diritlo d' eredità. 

Di consueto il diritto di eredità si unisce e mollo acconciamente al 
diritlo di famiglia, e ciò perché il diritto ereditario di famiglia si è il più 
naturale, edanco perchè nel diritto d’ eredità testamentario, sono di grande 
importanza i riguardi e gli obblighi verso i prossimi congiunti. 

1. Il diritto di eredità in generale. Il diritto d’eredità in genere regola 
le condizioni sotto le quali la sostanza d’un defunto viene trasmessa ad 
altre persone, sia dessa considerala siccome un lutto (secondo il diritto 
rom.), oppure nei singoli oggetti che in essa accolgonsi (secondo l’ antico 
diritto led.), ovvero in ambo le vedute simultaneamente. L’ diritto 
d‘ eredità, tanto il comune , come quello sancito da’ nuovi codici . gli è 
una miscela di principi giuridici romani e tedeschi, dai quali ultimi , i 
primi furono più (late cangiati e completati. 

Il fondamento filosofico giuridico del diritto d’eredità ( 1 ), nelle sue due 
forme capitali, della successione ab intestalo e lesUmentaria, le quali fu- 
rono rigettate dall’antico diritto naturale, lo si riscontra: in quatitoalla 
prima forma, sopratutto nell’intima unione di famiglia, nel convivere, 
spesso anco nell’ acquisto comune, nella inclinazione morale di natura, 
come allresi nell’oèèfrpo morale giuridico di provvedere onde dopo la 

(i) V. la mia filos. del diritto, p. ooo; Ràder, diritto natu. p. *89. 
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morte sia serbala una base materiale alla sostanza. In quanto alla se- 
conda forma, ritrovasi il fondamento nel determinarsi liberamenle della 
persona individuale intorno alla propria sostanza, diritto che dessa per- 
sona esercita vivendo anche con effetti estendentisi oltre la vita sua, e 
che può alla morte praticare per determinati scopi, con ragionevole deli- 
berazione. In quest’ ultimo caso però sarà vincolato il testatore dall’oò- 
bligo morale-giuridico, cui la legge deve render necessario, che gli corre 
verso i prossimi parenti, vale a dire dal sistema della legiilima. Il diritto 
d’ credila ab intestalo o legittimo, che gli era il primitivo sistema presso 
i Romani ed i Germani, appoggia sopra una base naturale d’ assai più 
profonda che non sia quella del leslamentario, e la è una veduta erronea 
affelta d’ indiv i iiialismo, od abbracciata dai Romani solo dopo molto tempo, 
quella ))er cui si tiene la successioneab intestalo(ciò scorgesi dal lo slesso 
Savigtig, Siste. 1. S S7) coma derivante dalla tacita volontà del defunto , 
e come testamento presunto. — La successione per contrailo che ^vilup- 
possi nel posteriore diritto tedesco, e che venne in favore all’ antico diritto 
naturale (a motivo della vagheggiala forma di contralto) s’ appoggia ad 
un debolissimo fondamento. Il dirillo romano riflutolla, ed i codici. fran- 
cese ed austriaco la permisero solo nei contratti di matrimonio, il dir. 
ter. prus. Tammise senza rcstrinzione. 

II. Le specie del diritto d'eredità. Innanzi tulio fa d’uopo 1. dislin. 
guere il dirillo civile generale d’ eredilà, dal dirilto d’eredità veniente 
da rapporti e stali speciali (p. e. della nobiltà, della classe de’ contadini). 
2. In lapporto all’eredilà. la successione è o successiva «niticrsa/e quando 
comiirende tutta l’eredità, oppure una parte di essa (quota); oppure suc- 
cessione singolare se dessa non ha luogo che per alcuni particolari og- 
getti dell’ eredilà. In base a ciò, anco nel testamento di consueto si di- 
stingue r erede dal legatario (cosi pure il cod. civ. aus. § 532). Che se 
considerasi il fondamento giuridico, il dirillo d’ eredilà è, dirillo d’eredità 
ab intestalo o legittimo, oppure leslamentario o di contralto. 

III. Importante si è il rappor/o nel quale il diritto d’eredità ab intestalo 
ed il leslamentario (al quale si collega quello affine di contralto) trovatisi 
l’un daH’altro dipendenti in un diritto positivo. Nel dirillo romano ille- 
staincnlo ha la somma imporlanza e si manifesta pel vero fondamento 
del dirilto d’eredità, mentre secondo il genio germanico il dirillo d’ere- 
dità ab intestalo forma la vera base del sistema, e considcraiisl gli eredi 
ab intestalo come i veri credi principali, ed i diritti loro emergono in 
tutta la forza anche in relazione ad un testamento, quando ques'o non 
disponga di tutta la .sostanza. A. eiò si riferisce lainassima romana memo 
prò parte tes'ulus, prò parte inieslutus decedere potesi, colla quale ebbesi 
con csallczza ad esprimere c.sscre impossibile si. faccia luogo alla succes- 
sione testamentaria e legittima nella stessa eredilà ; principio che venne 
abolito dal costume tedesco, anche in parecchi particolari diritti, e nelle 
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nuove legislazioni, qiianlunque anco nel dir. lerr. prus. e nel eod. eiv. 
aus., il diruto d’eredilà testamentario, s’abbia il primo posto. 

IV Nella sneeessione legittima o ab intestato, è di sommo interesse 
l'ordine di successione. Questo pel diritto comune è regolato dalla novella 
118, nella (juale Giustiniano togliendo l’antica antitesi tra agnati e cognati 
allo intento di favoreggiare i consaguinei, ebbe ad aver riguardo soltanto 
alla prossimilà della parentela. Ma le costumanze tedesche modificarono 
più o meno questa novella. Del resto in genere il diritto romano di rap- 
presentanza è addotlato per favorire i nipoti e. pronipoti, ed anco i tigli 
dei fratelli e sorelle. Il codice aust. muovendo dall’ordine di parentela 
giuridico, ha stabilito un sistema convenientemente limitato, onde re- 
golare la successione delle sei prossime linee (parentele), pel quale la 
prima di esse linee è composta dei successori di chi lasciò l'eredità, si- 
stema che provossi eccellente anco in pratica. 

V. IjC condizioni necessarie al teslamenlo sono ; 1. la facoltà di testal e 
(leslamenli faclio) di chi lascia l’eredilà ; 2. una determinata forma del- 
l’atto il quale deve aver forza* di ultima volontà ; le fonne del diritto 
rom. .vennero svariatamente cambiate dalle nuove legislazioni ; 3. secondo 
il diritto romano l'indicazione esatta c non dubbia di uno o piu eredi 
(v. il N. 3 di questo il che non è più indispensabile nei nuovi diritli' 
4. il prendere In considerazione gli eredi necessari e quelli aventi diritto 
a legittima come ebbe a stabilire la novella 11S, nonché l’indicazione dei 
motivi di deseredazione, il che venne prontamente abbraccialo coH’adotla- 
menlo del diritto romano. 

VI. Circa Vaquislo d’un eredità aperta, valgono i due sistemi già per 
noi indicati : 

Osservazione. Il diritto privalo del comune (t) che avrebbe a tener 
dietro al diritto privato di famiglia, non si deve stud.iare particolarmente 
in questa breve rivista. Esso di consueto viene esposto unitamente ai 
diritto pubblico del comune, e ciò per l’inlimo nesso che corre fra le 
due sfere, ed anco perchè in tal guisa lo si considera più completamente. 
Il diritto privato della comunità nazionale si manifesta principalmente 
nello stato'siccome fisco, cioè proprietario di sostanza. Il diritto privato 
da' popoli, gli è all’incontro un ramo tanto importante del diritto in- 
ternazionale, che ne’ tempi nostri, ove l’ interesse suo venne sempre più 
conosciuto, ebbe ad essere trattato separatamente (v. lib. IV, parte. 11'. 

(i) BlunUchIi ebbe a IraUare con molU esallezz.i il diritio priv.ito del 
comune, dirillo privalo tedesco § s? ; cosi pure Heyscher nel giornale del 
diritlo tedesco v. -XIV. 


Digitized by Gi>Oglc 



— 301 — 


CAPITOLO li. 


Lo SPECIALE Bir.ITTO l’IllVATO DELLE SFEKE OPEROSE, OVVERO DEULl STATI 
DI VOCAZIONE (di UBERO ELEGGIMENTO). 

i 

S SI. Le antitesi di statò emerse nelle diverse eporhe della storia ger- 
manica, attualmente non offrono se non se una leggere importanza pel 
diritto privato, però che sia stala disliulla ogni specie di restrizione 
della libertà, e slabilila l’uguaglianza civile di tulle le classi del popolo. 
La stessa istituzione feudale mutò natura in (pianlo che venne sciolta dai 
rapporti personali morali, e sussistette in parte siccome un mero istituto 
giuridico di sostanza a cui manca l’ interna fermezza. .\H’ incontro jiel 
diritto pubblico la nobiltà offre l’importanza che viene dalla discendenza 
e da tutta la posizione sociale in che essa sì ritrova, ed aH’alla nobiltà 
mediatizzata, l’alto federale germanico del 1813 all’ art. li guarenti in* 
particolar modo il diritto d’ uguaglianza di nascita colle cose sovrane. 
Alle diverse classi, innanzi lutto determinate per lo più della nascila, ac- 
cedono i ceti di vocazione formati dalla libera scielta e da (piesla resi 
sempre più importanti, oppure le classi del popolo che atlendmo quasi 
esclusivamente ad un priueipal scopo della vita. Di questi stati di voca- 
zione^ quelli che presentane maggior importanza pel diritto privato, sono 
gli economici, perocché somma estensione hanno i loro inten ssi, mentre 
invece il retode’lellerali e degli artisti, quantunque anco i rapporti suoi 
sì trovino regolali da uno speciale diritto privalo (diritto di stampa , 
proibizione di ristampa, diritto di riunione rispondente ai suoi r.ipporti), 
offre solo grande importanza giuridica jiubblica nelle pubbliche istitu- 
zioni (università accademie, scuole), ed è ancora ben lungi dalla propria 
organizzazione, organizzazione alla quale s’apprc.ssiino gli stati economici. 

Havvi un diritto privalo speciale regolatore di ({uesti stati, diritto con cui 
sulla base del diritto privalo generale , che sussiste anco come diritto 
sussidiario, vennero stabilite speciali istituzioni giuridiche c determina- 
zioni pei particolari rapporti della vita. 11 diritto commerciale gli è (lucllo 
che si svolse meglio di tulli i diritti privali degli altri celi economici, 
invece ben poco avvantaggiò quello d’industria , ed ancor meno 1’ altro 
dell’ agricoltura, quantunque dessi meritano una vasta cura pratica e 
scientifica. 

.1. Fa mestieri che nel diritto degli stali speciali di vocazione emerga 
prima di lutto il lata pubblico giuridico. 

Gli è di sommo momento per Vordine publico che nella società, che il 
lavoro e l’ occupazione non si sbriciolino in rispondenza ai singoli indi- 
vidui e che ess i ordine non si foggi alomislicamerile a guis-a il’ una mera 
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agglomerazione di individui transitoria e causale , ma che invece la gran 
vita della socielà, animata dallo scopo umanitario, possegga per tutti gli 
scopi principali, e funzioni somme, e stabili organi sociali e di stato. La 
direzione libera, astratta ed individuale del dirillo romano, disirusse 
presso il più imporlanle popolo di razza romana (in Francia) i prischi 
orgaiii germanici di corporazioni e maestranze. Ma siccome questo gran 
popolo sarà pure astretto presto o tardo, di. rannodare anche un tal rap- 
porto ai suoi storici principii germanici, cosi agevolmente si scorge 
dover gli stati tedeschi evitare innanzi tutto lo smembramento non ne- 
cessario nonidiè troppo individuale; c quanliinque sia pur forza declinare 
il princijiio delle viete maestranze ovmn|ue inceppanti il libero svolgi- 
mentodel lavoro, dovere essi stali tutlavia nelle principali direzioni atlencr- 
si al principio dell’organamento sociale, applicando tal principio ai liberi 
siati ed associazion^ Ma il pubblico bene esige che tale organizzazione 
venga tracciata dallo stato. I caratteri fondamentali di essa, sono i se- 
guenti : 1. Tutte le persone che esercitano un ramo di lavoro economico 
deggiono secondo la possibile omogeneità del lavoro e secondo i gruppi 
principali, stringersi in una associazione (che nell’ agricoltura coincide 
col comune campestre), i di cui membri scielgano un consiglio di associa- 
zione tolto da sè stessi, all’inlento elle desso provveda a tulli gli inte- 
ressi comuni, giuridici, morali ed economici, e promuova il comune van- 
taggio economico, invigilila condotta de’singoli associati, mantenga ordine 
ed unione, serbi intatto l’onore della associazione ed amministri le casse 
di soccorso per le vedove, e per gli orfani e per gli ammalati. Ogni as- 
sociazione dovrà pur stabilire degli arbitri (conseil des prudhommes). 2. 
Tutti i consigli di associazione di nn determinalo distretto dipender deg- 
giono da un consiglio d’agricoltura, da uno d’industria e da un altro di 
conimercio, ai quali consigli spetta ordinare gli inlere.ssi complessivi, e 
le bisogna degli associati cui essi rappresentano. Dal loro centro essi 
consigli trarranno per elezione i membri pei giudizi d'agricoltura, d'in- 
dustria e di commercio del distretto, ad ognuno dei (piali interverrebbe 
un giurisperito avente diritto di votazione, giudizii i quali (lancheggiano le 
aniorità politiche amminisirative, nella loro cpialilà di organi conoscitori 
deH’argomento per loro rappresentato, e di tal cosa consigliatori. 3. Tutti 
i consigli d’ agricoltura, d’ industria e commercio d’un intera provincia 
s iranno sottoposti ad una camera di agricoltura, ad una d’industria end 
un’altra di commercio, e (piesta si formerà per elezione dei consiglieri 
(leirassociazione e consigli che ad essa Iroverannosi soggetti, e. sarà sua 
attribuzione il conservare nell’intera provincia tulli gli interessi del ramo 
a cui sovraiiiteiide, e troverassi poi sopposla al ministero. Impertaiito 
ipielle tre camere e ipiei tre consigli provinciali, a motivo dell’ intimo 
nes.so in che rimangono collegate, lesi dovranno unire in una radunanza. 
Ih r mezzo delle camere e de’ sottoposti organi si eleggeranno anco i 
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memliri di stalo pel giudizio d’agricoltura, industria e commercio, ai 
quali giudizìi verrà inviato dal governo in giurisperito. Non è per anco 
manifesta la convenienza di riunire i consigli di commercio ed industria. 
— Quest’organizzazione dello stalo di commercio e di industria, in parte 
convien si formi secondo la direzione che muove dall’alto al basso, cioè 
che pongasi prima di tutto a stibilire gli organi più elevati. 1/agricotura 
lin qui rimase esclusa da silTatta organizzazione, e solo un'altro ramo 
della produzione primitiva, lo scavo delle miniere , ebbe ad essere in 
qualche modo organalo. — Tale organisimo con lievi modificazioni lo si 
imò applicare eziandio a tutti gli altri più spirituali rami di vocazione 
d’ arti e lettere. Ed in vero nella stessa quisa che si effettuarono in al- 
cune speciali vocazioni (avvocati, dottori) de'consigli disciplinari e de’giu- 
dizii che recarono felicissime conseguenze, potrebbesi eziandio stabilire 
simili istituzioni invigilatrici anche per le altre vocazioni occupantesi ne! 
campo della letlerotura, della stampa giornaliera e dell’ arte. E tali fun- 
zioni conformale in organismo d’associazione, intenderebbero ad avvantag- 
giare gli interessi comuni, provvederebbero all’ onore del ceto , nonché 
alle diverse casse di soccorso, e di tal guisa comporrebbero delle auto- 
rità importanti, difendiirici dell’ordine c del costume morale giuridico, 
alle quali talv'olla saretibe conees,so come ad istanza superiore, l’operare 
ben più giovevolmente che non possano le leggi preventive ed i tribu- 
nali ordinari. E’ intero organismo deve esporsi più diffusamente dal 
diritto pubblico. 

B. (Asserviamo ora i predominanti privali giuridici rapporti degli stali 
economici di vocazione (1). 

1. Nel ceto degli operai intesi alla produzione primitiva , celo che in 
se accoglie principalmente l’econnmia rurale ciò scavo delle miniere, av- 
vennero di molle mutazioni, sopralutlo ne’ rapporti e nel diritto deH’e- 
conomia rurale, le quali ebbero ad esser rese necessarie dalla soppres- 
sione — ’ pur voluta della civiltà — de’rapporti di appartenenza, c dal- 
rincarnazione del principio di libertà. Tali cambiamenti furono è vero 
favorevoli in sommo grado aireconomia, ma però minaccian di tornare a 
nocumento de’rapporti di persona. L’ordine della proprielà fondiaria, il 
quale da prima appoggiava sul (irincipio del vincolo, offriva per lo meno 
il vantaggio certamente non conteso, d’aver serbata robusta e prosperosa 
la classe contadinesca. Ed ora nascono molti pericoli dalla maniera par- 
ziale di concepire la libertà, e dalla propugnazione dell’ arbitrio indivi- 
duale, e più che pericoli, danni eff,.tlivi abbiamo a lamentare per la ca- 
pricciosa divisione o distruggimento delle grandi riunioni de’beni rurali, 
nella rovinante amministrazione economica (in special modo come trattasi 

(i) Millcrmaier si è quegli clic tratta più parUtaniciile di tali rapporti, 
diritto priv.ilo tedesco, v. a. lib. V! e VII; v. aiicbe Beselcr diritto privato 
romano voi. IH. 
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delle fnreslc), e ncH’arbilrio rnn cui s’aggravano di debiti persone e cose, 
onde ne vien die il debitore si ritrovi dipendere dal capitalista, ben più 
duramente che non avvenisse nei rapporti de’jiassati tempi. Ma allo stato 
torna di gran vantaggio che sussista con numeroso ceto di contadini , 
non sopraccaricato di debiti. A tale intento fa mestieri iiorre in armonia 
il principio del collegamento tanto gagliardo nella vita della natura, con 
quello della libertà, armonia a cui si giungerà indiversa maniera a tenorede’ 
svariati rapporti, e che incamerassi con predominio (piandodeiruno, quando 
dell’altro principio. Il regolamento e la limitazione neH’economia campe- 
stre si presentare lino : 1. nel determinare sei'oixio i diversi rapporti la 
divisibilità di un pezzo di fondo. Nella diversa maniera di oltcnere per 
successione i beni rurali, e nel modo di soddisfare alle esigenze di chi 
ha diritto all’ eredità ; 3. Nella limitazione ad incontrar debiti ipotecari ; 
avvegnaché nella stessa guisa che torna giovevole all’agricoltura assn- 
inere dei mutui per avvantaggiare ecc. , airinconlro riesco dannoso 
all’ interesse publdieo che lo stato de’ proprietari collo aggravarsi troppo 
di debito, si trasformi in un ceto di (ìttaiiioli temporali, ovvero di gior- 
naliero (1). Siffatia liniilazione la si può effetliiare solo organizzando il 
cnnsiglio di famiglia, l’ nssneiazione del coimino campestre, istituzioni 
utili altresì per altri rapporti, per cui sarà dato, ove occorra, manife- 
slare la necessità di trasmellere i beni ad altri membri di famiglia, però 
dietro approvazione d ima superiore aiilorità. Del resto 4. come trattasi 
di regolare i rapporti di afiilanza, o non devesi abbandonarli esclusiva • 
mente all’accordo delle parti, ma e per migliori rapporti economici, e 
per maggior sicurezza delle relazioni personali, fa mestieri slabilire leggi 
vineolalrici, ed in ispeei.al modo provvedenti ad aiimenlare la durala 
dell’aftiltanza. H. Il fedeepmmesso di famiglia dio è in sommo grado una' 
novella creazione dello spirilo germanico, da cui venne poi migliorato 
lungo il 16.' e 17. serolo, e conformalo all’antico ed afiine principio te- 
desco della terra allodiale (2), noiiehé congiiinlo per una parie al fede- 
cominesso romano, e per l’altro al diritto di feudo: late fedeconirne.sso 
contrilnii a mantenere uno stabile ordinamento di beni. Ma se si avesse 
ad estendere l’applieazlone de! fedecommesso più rlie non siasi fallo lin, 

(i) Profonda si fu l'ullima osservazione (inag. inazj falla dall’organo del 
governo alla caiiiern prussiana de'signori, allorché molli membri domanda- 
rono allo sialo novelli isliluti di credito (oltre quulli rurali economici già 
sussistenti, che fanno mutui fino alla melà del valore); e (lessa suona «tor- 
nare per nulla giovevole allo stato che i beni cavalleresclii poinerani pas- 
seggino a Berlino .sotto i tigli.» — Bernharti. intorno alla restaurazione del 
diritto tedesco specialmente in quanto spelta alla proprietà fondiaria. Mo- 
naco ISSO, ebbe ad osservare con mollo senno che « l’ipoteca ed il contralto 
d'afOllo romano sono atli solo ad impoverire la campagna ed i criritadini. » 

(e) V. Gerbcr « delio studio del fedecominosso di .famiglia tedesco » nel 
rapporto annuo per la dogmatica, vo. I, p. sa. 
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ora, e se tale istituzione avesse a farsi giovevole, e non dannosa per la 
sconvenevole preferenza di alcuni membri della famiglia, in conseguenza 
a soverchia concentrazione de’ beni, in allora il fedecommesso di fami- 
glia dovrebbe, per lo meno in quello de’ beni contadineschi, venire es- 
senzialmente cambiato, cosi che nella proprietà complessiva, tutti i mem- 
bri presenti, interverebbero a sanzionare l’intera amministrazione econo- 
mica e il modo di trarne vantaggio (1). b. Finalmente l’associazione si 
farà signora dell’economia rurale. E qui sarà d’uopo, onde i veri la- 
voratori non cadano nei rapporti di servaggio , che il concetto tedesco 
dell’ associazione, si incarni ben più sevaramenle che non avvenga nel- 
l’industria e nel commercio, ove il cambiamento e il moto delle persone 
è d’assai più grande. — Ma in generale in toltigli ordinamenti, riforme 
ed istituzioni sorte nella sfera dell’economia rurale, conviene attenersi al 
principio germanico della proprietà fondiaria, secondo il quale non è mai 
dato l’altribuire un’illimitata potenza all’individuo e alla sua libertà, ma 
fa mestieri aver sempre riguardo anco all’ordine di famiglia e di stato, 
non che agli obblighi inerenti a queste due istituzioni (2). 

Il iirillo di miniera riferentesi allo scavo delle miniere, rantw) speciale 
della produzione primitiva, die’ luogo ben presto ad una società per 
azioni conosciuta sotto il nome, di miniera, i cui membri diconsi inte- 
ressati nelle miniere; e con questa società giuridica di sostanza, sussiste 
anco come società la corporazione de’ minatori. Il diritto di miniera ri- 
chiede un regolamento nuovo, il quale è assai difficile, ma che però ebbe 
luogo in qualche stalo (3>. 

II. Il diritto privato del celo industriale, venia primieramente regolato 
coir antica costituzione delle maestranze e corporazioni, ma sendosi pur 
necessariamente dovuto abolire siffatta maniera d’ ordinamento, non lo 
si deve sciogliere col principio astratto della libertà individuale, ma 

(i) V. In mia fìlosona del diritto, p. aie. Quivi accennai alla descrizione 
che fece Dopili ainé nel Conslitulionnel di una untone di famiglia composta , 
di se membri, Intesa all’economia rurale, una di quelle che sussistono in 
molle parli della Fraticki prima della rivoluzione, la quale unione cui Duplo 
conobbe a SI, Saulge, si mantenne intatta malgrado la rivoluzione, ed i no- 
velli costumi per cui tanto si divide la proprietà fondiaria. 

(a) Lo stesso dice anche Herber. luo. cit. p. co: «La proprietà fondiaria 
in Germania non ebbe mai dirilli illimilali di libertà, ^ma ebbe sempre dei 
iimiU impostile da obbligazioni politiche morali di speciale natura. Esso pre- 
presenlò non solo il carattere d’un diritto esclusivo, ma eziandio offerse, e 
motto più, quello d’ un ufficio. Codesta la è una delle più efficaci idee fon- 
damentali del diritto tedesco , che è legittimala per tutto il corso del suo 
svolgimento, e che non devesi trascurare nella formazione del nostro diritto 
4iltuate. » 

(s) In Austria per la legge del issi. 

Enciclop. Giitrid. Voi. II. 20 
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torna acconcio trasformarlo sulle basi della publica giuridica orgonizza- 
zione, in vista ai cambiali rapporti, avendosi riguardo sopralutto alla 
natura delle macchine. I relativi principii privati giuridici riferisconsi: 
1. alle condizioni necessarie onde far parte dell’associazione secondo i 
diversi gradi e specie de’ membri associati, sia come opcrajo o maestro, 
oppur come padrone di fabbrica; 2. al generale regolamento de' rapporti 
di chi si assume un lavoro e di chi ne dà l’incarico, come pure di quelli 
degli apprendisti, regolamento da non abbandonare all’ arbitrio privato 
do’ contraenti, facendo mestieri invece stabilirlo in armonia a vincolanti 
norme giuridiche private; e cosi pure si hanno a sottoporre al consiglii> 
d'associazione tulli i contratti che vengono conchiusi. Fra questi rapporti 
devesi regolare sopratulto la durata del lavoro delle donne e dei giovi- 
netti, i quali non si riceveranno se non se giunti ad una determinala 
età. 3. Quindi fa d’uopo stabilire le condizioni sotto le quali si accon- 
sente d’esercilare un’industria senza dipendendere da alcuno (diritto di 
maestro, condotta giuridica morale), e regolare le altre per le quali pa- 
drone ed operaio possono darsi ad un’ industria in una delle Ire forme 
di società già per noi indicata, i. Finnimerite si. deggiono fissare anro le 
condizioni per estendere un diritto di industria. 8. Una publica giuridica 
organizzazione determinerà i provvedimenti sociali per le vedove, per 
gli orfani, inetti al lavoro ed ammalali. 

111. Il diritto privato del celo commerciale, toccando in molli punti 
gli interessi di sostanza, e passando, a motivo della propria direzione, 
oltre i contini degli stali, esige un sommo perfezionamento. Ed appunto 
per questo suo carattere espan.sivo, emerge a tempi nostri vivissimo il 
bisogno di stabilire in tutti gli siali tedeschi una legislazione sola pel 
diritto di commercio (1), non altrimenti che si fece pel diritto cambiario 
che attualmente negli siali tedeschi ha cessato di essrrc un diritto com- 
merciale, per trasformarsi in diritto generale civile. 

11 diritto privato di commercio ha la missione di regolare: l. i rap- 
porti delle persone di commercio le quali pure trovansi ritmile in asso- 
ciazioni solloposla al publico organismo giuridico. Sono persone di com- 
mercio, ed i singoli commercianti,' e le società commerciali, ed i rappre- 
sentanti (come istitutori od agenti e procuratori) nonché le persone sussi- 
diatrici, cioè ed i bassi commercianti (commissionarli c sensali), ed i 
spedizionieri, barcaiuoli, 'vetturali e redattori de’ libri di negozio. 2. 1 
rapporti giuridici delia gestione d'affari oommerciali, vale a dire quelli 

(ri Chi svolse Un qui il diritto di commercio con maggior dottrina, si è: 
Potili, esposizione del diritto di commercio comune c di quello di .\mburgo 
I82S-I8S4, « voi.; T/idl. dirillu commer. 5 ed I8S4; Brincktrumn , diritto 
commer. issa. L'importante diritto conimerciale francese di Pardessui, Cours 
de droit commercial, ed. V. 184 4. 8 voi. 
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della redazione di libri di commercio, delle bisogna altinenti agli affari 
di danari di commercio, ove prcsenlansi di somma importanza il far cre- 
dito, il coprire, i diversi modi di pagamento e l’assegno. 3. Le diverse 
specie di commercio, è cioè: a) la compera direna che è poi compera 
giornaliera, o compera di somministrazioni, e quest’ ultima dà luogo a 
parecchie modalità ; b) il commercio di commissione; c) l’affare di carico 
il quale si divide principalmente «) in carico di terra, ed /S) in carico 
di mare e per quest’ ultimo si stabilì in modo speciale il diritto marit- ' 
timo. Il diritto privalo di mare, che di consueto lo si tratta unitamente 
al diritto publico marittimo (1), comprende le norme che si riferiscono 
alla proprietà di nave (costruzione, nazionalità), alla condotta (marinaio, 
equipaggio, giornale del bastimento), al caricare, principalmente ai danni 
di mare venienti da piccole e grandi avarie, e da ultimo alle assicura- 
zioni marittime, dj Finalmente il commercio librario costituisce una 
forma particolare di commercio, che si parte in commercio di assorti- 
mento, e di stampa. 

IV. Per quanto concerne il diritto privalo degli altri ceti sociali di 
vocazione ossia di libero eleggimento , diritto che svolgesi unitamente 
alle rispondenti materie di diritto publico, torna opportuno lo stabilire 
il principio fondamentale, che anco l’esercizio della, professione di mae- 
stro, di medico, di avvocato deve dipendere da determinate condizioni 
di altitudine, e che l’opposta pratica costumanza di alcuni paesi, tanto 
in riguardo a tulli questi rami di elezione (Stali uniti americani del 
nord), quanto per alcuni (pei maestri in Francia e nel Belgio ed a Gi- 
nevra anco per gli avvocali), non è che la conseguenza di un principio 
di libertà astratto. 

Osservazione. Pel diritto di processo civile ne riportiamo ai principii 
generali, ed alla rivista storica. 

(i) La migliore più recente esposizione del diritto marittimo, si è di de- 
Kattenborn, i principii fondamentali del diritto marittimo pratico europeo, 
specialmente nel trafOco privato, tasi, s voi. V. anche il diritto privato di 
Miltermayer. 
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LIBRO QUARTO. 

IL DIRITTO PDBBLICO 


PRIMA PARTIZIONE. 

IL DIRITTO DI STATO E DI SOCIETÀ’ (l). 


' Delle condizioni Amim di questa scienza, della necessaria sua kieoeiia e del- 
l'esposizione DE TEINCIPII più’ INFOHTAHTI PER CONSECUIRE TALE HICLIORAMENTO. 


S 1. I punti di veduta dirigenti. 

La ò cosa evidentissima che uno storico periodo di svolgimento volge 
al suo termine nella vita e nella scienza dello stato. La teorica liberale 
e propugnatrice di costituzione accolla Ano ad ora, alla quale si colle- 
gavano le più nobili speranze ed i conati di tante gagliarde forze, non 
ebbe ad effettuare i proprii disegni nei più grandi commovimenti poli- 
tici de’ tempi recentissimi, e se anco nou si provò mancare dessa d’ogni 
fondamento, tuttavia ebbe a rivelarsi per insufOciente. Nella caduta di 

(i) Intorno al diritlo generale di slato, v. principat niente l'opera di de- 
Moht\ la storia e la letteratura della scienza di stato. Sul diruto generale di 
stato, V. in particolar modo: Dahtmann, la polii, issa; Róder la politica 
del diritto isst; Zacharià, 40 lib. intprno lo slato, I8.V0; fi/unItcAIi, diritto 
generale di slato, issi. E per una delermiiiata direzione, v. Sluhl, fllos. del di- 
rillo sezio. II. In riguardo al diritto tedesco di federazione di stato, v. le opere 
di Z^charià e di Zópfl. In generale il diritto publico che qui doveasi esporre 
111 foggia enciclopedica, non atlrimenli che si fece del diritto privalo, lo si 
deve pei necessari! limiti della presente opera, ristringere alle seguenti ge- 
nerali riflessioni le quali devono in parlicolar guisa indicare un novello 
punto di vista. Ma il diritto publico verrà da me trattato in altri lavori 
siccome conlinuazione della mia << teorica organica di stalo » laao. v. 1. 
Questa teoria che secondo il piano primitivo, non dovea essere se non se una 
generale e razionale esposizione, c ad un tempo area a porre nuovi fonda- 
menti alla scienza di stalo, e che s'ebbe molti fautori, porrà nella sua con- 
tinuazione la base etica e filosofica più profonda alla scienza dello stalo e 
della società, di cnl porgerà altresì un più accurato sviluppo, servendole di 
introduzione generale. 
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siffatta teorica, alcuni avvisano scorgere lo sfacelo della vita dello stalo, 
nonché il sommo pericolo d'una lotta e di vicendevoli vittorie fra le 
pure antitesi dell’arbitrio defle masSe-e dé’ dominatori, lolla che alla fin 
fine condurrebbe alla distruzione di tutta la vita sociale. .\ltn invece 
credono ravvisarvi r inevitabile destino d’ una dottrina poco ciirantesi 
della vita nelle sue leggi di sviluppo e conformazione, nonché delle dif- 
ferenze e bisogni nazionali ; e colesti pensatori tengono per un quesito 
di sommo scientifico momento, quello di indicare alla vita il cammino 
da percorrere e la mela a cui intendere, traverso la presente epoca di 
transizione e delle inerenti scosse e sconvolgimenti, e fra le esigenze 
deiregoismo ed il diffetto di speranza. Noi accediamo a questa ultima 
opinione, e tanto più ne piace dcs.sa, in quanto ne sembi'a roborata da 
una riprova storica, e però teniam per fermo non appoggiare la teoria 
che riliuliamo sovra un naturai? progres.so del vero spirito e vita ger- 
manici. Che se anco contiene principii immutabili generali dell’ ordine 
di stato, nei punti vitali la è però il prodotto di un altro popolo e d’altre 
condizioni di vita, e per conseguenza non può mettere profonde radici 
nei paesi tedeschi. 

Nella storia dello sviluppo sociale • di stato presenlansi indubbiamente 
due grandi epoche, le quali formano in quasi tutte le direzioni essen- 
ziali un’antitesi, e però accennano ad una superiore conciliazione. Nel- 
r ordine di vita del medio evo predominava un ordine di società in cui 
le diverse sfere della vita , stato e chiesa , comune, ceti e consorterie, 
erano collegate piuttosto in ordinamento esteriore ed aggregazione ac- 
cessoria, di quello che in intimo congiungimento, e rilrovavansi strette 
da limiti loro imposti da una potenza forte ed una. La vita de’ membri 
cercava dominare prepotentemente la vita complessiva, lo spirito di di- 
visione lottava contro lo spirito di colleganza, la policrazia e la sinerazia 
contro il potere e la direzione centrale ed unitiva. Ivi tutto l’ordine pu- 
blico venia turbato da continue lotte fra il potere dello stalo e quello 
della chiesa, nonché dalle altre dei comuni, de’ ceti e delle associazioni. 
Lo spirito di maestranza ed il monopolio inceppò il libero movimento ed 
il progresso, ed i rap|>orti morali cosi di sovente lodali , eran di cerio 
ben peggiori che non sieno stali in tutte le epoche che succedettero. 

11 genio della personalità e della libertà individualè che a poco a poco 
rinvigorendo dominò, distrusse l’ordine del medio evo. 11 rinascimento 
delle scienze e delle arti nei secoli XV e XVI avea desto nella filosofia 
lo spirito della libertà e deirinvesligazione, e tale spirito fu trasportalo 
dalla riforma con alquante limitazioni nel campo religioso. La riforma 
collo studiare la letteratura antica e l’antica vita di stato, spingea gli 
aniimi' air ordinamento di stalo. Indi ne venne 1’ adottamento del diritto 
romano, il quale se fece predominare la^ veduta formale della vila, del 
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<iiriUo e dello stalo, e se per mez/o de’giuriconsuUi che si posero alla 
direzione degli affari, riliulò ognor più le sanzioni germaniche di diritto 
e di stato, ebbe però a diffondere ovunque e con forza sempre crescente, 
la credenza romana dell’ onnipotenza dello stalo. 

Di tal guisa si gagliarda e predominante in una nuova epoca la 
vita del diritto e dello stato , dessa scompose e sciolse l’ ordine sociale 
del medio evo, si sottomise completamente la vita ecclesiastica ne’ paesi 
protestanti, ed in parte anco nei catlolicù e naccò sempre più l’indipen- 
dente potere degli speciali celi e delle corporazioni. Lo stato si impose 
ben presto siccome il' capo , siccome la pjolenza superiore publica della 
complessiva società umana, qual forza insomma avente impero sovra 
lutto. La vita di stalo sviluppossi per fermo in diverse guise presso i 
popoli inciviliti d’Europa. All’Inghilterra fu dato per la sua posi- 
zione insulare di serbare e svolgere liberamente gli antichi principii 
germanici, in una costituzione formantesi dai di lei propri! rapporti so- 
ciali, morali, ed economici, specialmente mercè il principio vitale del 
governo autonomo, principio che s’ebbe forza non solo nel governo 
parlamentare ma ben anche — il che merita speciale considerazione — 
in tutte le speciali direzioni dello stato e della vita publica , nella vita 
ecclesiastica, nella contea, nel comune e nelle corporazioni, ove si 
piose a limitare essenzialmente esso governo. Sul continente si è la 
Francia che s’ e fatta indubbiamente la condullrice e l’esempio pre- 
dominante della vita politica, tanto per i principi quanto per popoli. 
Quando si reca il giudizio sulle vicissitudini di questa grande nazione, 
si deve badare .a non serrarla e considerarla in una zona isolala, ma 
conviene estendendo le vedute , tenerla in conto d’ un mezzo e stru- 
mento di cui 6i serve le provvidenza suprema, avvegnaché i mutamenl: 
interni della Francia sieno destinali ad esercitare una decisiva influenza 
sulla conformazione interna ed esterna degli altri stali d’Europa. Però 
se a questi derivò mollo bene dalla Francia, ne vennero anche parecchie 
false direzioni nella scienza e nella vda dello stato. Da quel paese si 
.sparse in ispecial modo quelPaslratla e formale scienza di stalo, che que- 
sto considera soltanto siccome un prodotto dell’ accordo degli individui, 
e che in e.sso stalo non ravvisa per nulla una gradazione organica di 
Individui, famiglie, corporazioni, comuni, provincie, ma vede soltanto in- 
dividui in modo atomistico. 1 quali individui poi si pongono ben presto 
in opposizione ed in lolla colla autorità superiore da essi medesimi sta- 
bilita, ogniqualvolta essa domanda maggior potenza ed eglino più vasta 
libertà, onde s’ avvicendano perdite e vittorie , patti ed accordi ì quali 
conducono alla indissolubile costruzione del formale meccanismo costi- 
tuzionale basalo sulle leggi fondamentali dell’equilibrio e del contrappcso 
dei poteri. Quinci formossi una politica nella quale il formalismo simile 
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al diritto civile, produsse' una giurisprudenza che sovente denota come 
distinto politico il più frivolo oratore, che si abbia abilità alle forme po- 
litiche e all’eloquenza da scena. Del resto la è cosa a lutti nota l’essere 
ito a vuoto tanto in Francia come altrove, il vano conato per la liberi:», 
' ed avere anco la potenza dello stato inteso esclusivamente ai puri mezzi 
esteriori di esistenza. Di tal guisa si fece luogo ad un’epoca nella quale 
la conformazione di stato fu dominata da predominanti principii astratti 
formali e meccanici dell’ uniformità, libertà ed uguaglianza. Tuttavia non 
si hanno a sconoscere le buone conseguenze che ne vennero. Si concepì 
lo stato come indipendente ordine e potenza della vita; formossi una ge- 
nerale borghesia di stalo ; svegliossi uno spirito politico del ben co- 
mune; malgrado alcuni traviamenti fu consolidala la liberta; generatesi 
fece il senso delle forme, le quali tanto nei rapporti di stato, qnanlo nei 
privati giuridici sono importanti mezzi di guarentigia nonché di giusta 
limitazione dei diritti ed obblighi ; e lo spirito d’ umanità quantunque 
spesso superllcialmente coltivalo, ebbe a migliorare molte cose nella vita 
negli ordinamenti e nelle leggi. Malgrado tali pregi, non si poterono ve- 
lare le mancanza ed i difetti. Nella stessa guisa che per lo passato in- 
sorse uno spirito di reazione, le cui tendenze erano alquanto confuse, 
contro lo spirito di libertà astratto e smembralore, cosi atlualmenle al- 
rinlento di conservare il bene acquistalo, convien far opera di guidare 
la prisca direzione ad un’ epoca di natura più elevata , per mezzo di 
completamento, limitazione e di più profonde basi. Le condizioni fonda- 
mentali di tale elevala trasformazione della scienza di stato, sono le se- 
guenti: 1 . L'ammissione del fondamento ittorico nella vita di stato. 2.11 
tenere per etico il carattere e lo scopo dello stato tanto in sé, quanto in 
relazione a tutta la vita. 3. L'abbandonare la credenza dell’ onnipotenza 
dello stato, ed il riconoscere delle sfere di vita e di società le quali ap- 
partengotio all’ ordine del diritto e dello stato soltanto dal lato del re- 
golamento giuridico, insomma l’adottamento dì una scienza di società. 
i. L’eiTeltuaziooe del principio dell’ organismo, ovvero della cordinazionc 
in tutta la vita dello stato, in contrapposizione al meccanismo seguito sin 
qui, e con tal organismo la giusta conciliazione fra ordine e libertà. 3. Fi- 
nalmente la retta determinazione e reffelluazione dal concetto di rappre- 
sentanza in tutte le sfere e gradi della vita di stalo e di società. Devonsi 
con brevità ma parlilamenle esporre i tratti fondamentali d’ una, elevata 
conformazione della scienza di stato. 

S 3. 71 fondamento storico della vita di stato. 

I fondamenti storici furono primieramente distrutti nella vita di stalo 
e di società, dai grandi mutamenti religiosi del secolo XVI. , i quali in- 
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nanzi tulio infransero la. storica tradizione religiosa, indi tosto recarono 
il commovimento della riforma anche nel campo politico , ove la teoria 
astratta e la pratica del liberalismo e radicalismo, ebbero ben presto ad 
aver* i fondamenti istorici in conto di inciampi ai toro principii generali 
di benessere mondiale. Ma l’importanza della base storica può essere 
concepita in varii modi. Se con ciò non si avesse a tener discorso se 
non se della conservazione di quanto fu trasmesso dalla tradizione e di 
quello che sussiste, in tal caso e' sarebbero vane parole le nostre , giac- 
ché lavila ha sempre progredito fin qui, e a verun stalo non fu concesso 
impedire le necessarie riforme. Ed in vero è la vita uno sviluppo in 
continue manifestazioni e conformazioni, e nella vita sociale la superiore 
libertà spirituale morale mostrasi anco nell’ iniziamento di nuove serie 
di svolgimenti, nonché nella trasformazione de’sussistenli rapporti, e ciò 
per mezzo di nuovi jirincipii; e mostrasi dessa altresì nel progredire del 
libero spirito morale paralellamente aU ineremenlo della natura, il quale 
per falsa analogia si volle trapiantalo nella libera vita sociale. Ma pure 
nella vita di stato e di società , riescono di sommo momento i fonda- 
menti e le relazioni storiche, che hanno ad essere concepiti e lumeggiati 
dal robusto studio della storia. Però non devesi richiedere alla storia 
«pianto ella non può dare. 11 mero studio della storia non può da sé 
solo apprendere i prineipii sociali di diritto di stato, e dimostrarne la 
verità ; ma tutto ciò convien averlo attinto ad altra sorgente, non po- 
tendo la storia sei vice se non se a schiarimento, indicando l’ effettua-' 
zione e le più vicine conseguenze di tali principii. Del resto sì osservi 
che in generale la storia avrà una prova per tutti i sistemi, e quindi si 
foggierà sempre se<!ondo lo spirito di chi pone la tesi, onde avviene che 
sìa di sommo momento la convinzione religiosa, morale e politica di 
chi si pone ad indagare i fatti che furono. Il perché ben pochi trassero 
istruzione dalla storia, i parlili poi nulla ne ricavarono; e l'epoca pre- 
sente porge le prove le più complete che I* antecedenti esperienze per 
quanto sicure e replicale esse sieno, non riescirono giammài a tracciare una 
regola all’operare successivo, avvegnaché questo sia ognora determinato 
da principii ed opinioni, colle quali tentossi di legittimare o declinare le 
conseguenze effettuatesi nel passato. Col che siam ben lungi dal niegare che 
lo svolgimento storico proceda secondo leggi e principii generali della vita- 
E quegli il quale avesse a conoscere queste leggi ravviserebbe indubbia- 
mente nella storia una educazione del genere umano sottoposta alla provvi- 
denza divina, educazione diretta ad uno scopo stabile, ma modificala od im- 
pedita per la reazione della libertà umana. Ad un tal uomo indagatore si of- 
frirebbe altresì la storia siccome una vera teodicea, non quale giustifi- 
cazione di Dio, però che Dio non ne abbisogni, ma bensì come giudizio 
e sentenza divina , per cui tutta la vita viene regolata secondo la su- 
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blime c celeste legge del bene, la cui osservanza come anco il moto al 
nobile scopo, sono premiali di lietissimi frulli , mentre di quantunque 
violazione o trascuranza d’essa legge, rimangon puniti gli individui, gli 
stati e gli interi popoli, con dure prove, col regresso nella via sociale, 
ed anco coirannientamento. Clie se una tal vasta suprema intuizione non 
è concessa né a chi indaga la storia , nè ad alcun uomo, (nltavia onde 
ottenere in coleste indagini una norma conveiiiente e sicura, nè gioverà 
il muovere dal convincimento che siccome Iddio è uno, cosi tutto il bene 
è uno, e quindi trovansi in armonia i beni speciali nel ben generale. 
Quindi vera religione, moralità, diritto, scienza ed arte formano un’in- 
tima armonia; e perciò ove conseguentemente si sparge odio fra gli uo- 
mini, c non si cerca sopra ogni cosa il segno caratteristico del bene, la 
maral forza della vita, in tal caso si sconosce lo spirito divino , e non 
vien calcalo il vero cammino vólto al progresso ed al bene, cammino 
che è sempre disegnato nel campo del bene. 

Ma qnantun(|iie alla storia non sia dato condurre alla cognizione dai 
principii, il di iei studio tuttavia offre un sommo interesse per la vita 
sociale e di stalo, innanzi tutto ne è pur forza ammettere nella storia 
una importanza assoluta, indipendcnlenienle dall’ utilità che può recare 
immedialarneiile, non altrimenti del valore che apponiamo alla storia na- 
turale. In quella stessa guisa che in questa lo spirilo si compiace del- 
V individualg che vicn prodotto dalla natura, cosi anco nella storia pro- 
vasi dilelto nello .scorrere il libero operato individuale degli uomini, 
avvegnacchè l’ individualità sia in genere un tratto earatlerislico di prin- 
cipio d’ogni vita, risultante dal meraviglioso eompenetrarsi del generale 
e dell’individuale, e richiedente 1’ educazione del senso dell’ individuale 
e del generale. Quinci vien che lo studio della storia desti lui fiata il 
vero senso storico, alletti all’individuale conformazione della vita, e per- 
suada che gli stati di fatto ed i rapporti della vita, costituiscono secondo 
le forze ad essi inerenti e la costanza dell’abitudine, una energia tenace 
non piegantesi all’ arbitrio degli uomini , nè modifieantesi a principii 
astratti, da trattarsi invece in armonia alla vita, e da condurre nel caso 
di riforma, sovr’altra strada, mantenuti intatti alcuni punti di ritegno. 
Lo studio storico deve anco per conseguenza porgere ammaestramento 
per la trattazione sloricii della politica, e declinarla da tutto quanto non 
s’accorda coi rapporti e coi bisogni. È la politica una scienza ed arte 
del possibile pósto sotto dati rapporti, cioè del bene e male relativo. Ciò 
che Socrate disse della filosofia, torna acconcio eziandio alla politica; dessa 
è simile all’arte della levatrice, nulla producente di per sè, ma traente 
alla esistenza esteriore un frutto maturato quetamenle nel grembo della 
vita, e che proviene da indipendente germe vitale. E mercè il profondo 
e maschio studio della storia, si alimenta allresi l'amor della patrist, 
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amore tanto efficace per la vita di stato, e che come avvici) dell' affetto 
ai propri! genitori, non appoggia sovra principii astraiti , ma fonda sui 
vincoli individuali della parentela sociale. Da ultimo tale studio impedi- 
sce il rapportare al conti'allo 1’ origine dello stalo, e toglie le astratte 
pretese radicali per cui si vagheggia partire gli stali secondo le nazio- 
nalità (1). Senza sconoscere l’ importanza che la nazionalità offre nello 
slato, nè il nobile sentimento delta nazionale convivenza, si dovrà pure 
ammettere qual fallo, come fin qui nello storico sviluppo mondiale, nes- 
sun gran stalo si fermasse e circoscrivesse esclusivamente secondo la 
nazionalità. Quinci ne sarà forza ammirare l’alta disposizione della prov- 
videnza la quale impedisce che le nazionalità si stacchino bruscamente 
sotto forma di stati, ma che invece le fonde, come più volle avvenne, 
ed intende mercè il legame di stalo ad affrattellai le nella comunione dal- 
rincivilimento. Però che quantunque faccia [uir mestieri ammettere nella 
storia moderna più gagliarda la forza di attrazione della nazionalità, nè 
sia dato prevedere tutte le conseguenze di siffatta energia, tuttavia una 
veduta storica maggiormente elevala, semin a caratterizzare sopratullo le 
nazionalità come banditrice di incivilimento. Quinci spiegasi come i po- 
poli ritrosi alla civiltà sieno per la maggior jiartc caduti , laddove gli 
siali ne’ quali accolgonsi varie nazionalità, trarranno clementi di più ga- 
gliarda sussistenza, dal raggiungere il loro sublime problema storico, e 
dal farsi apportatori di civiltà a tutte le nazionalità unite ed affratellate, 
e però essi stali potranno stabilire la prova, esservi qualche cosa di più 
nobile delle nazionalità, — l' umanità. 

S 3. Del rnraliere elico della scienza di stalo, 
e specialmente del caratlere ilico dello scopo di slato. 

1, In generale. Siccome a’ tem(!Ì nostri la scienza di stato ha sempre 
più assunto un carattere formale, e nella coslituzione ed amminislra- 
zione s’è ristretta ad bua dottrina delle forme della vita di stato, cosi 
dessa in generale segui le vie non molto rette del diritto naturale, c si- 
mile a questo, da due secoli si è staccata a poco a poco dalla religione 
e dalla moi'ale. Il carattere distintivo del principio del diritto venne 
riposto nella possibilità dell’ asirizione, e quinci formossi una teorica 
del coslriugimenlo, giusta le sue diverse specie ed applicazioni. Lo 
stato come stalo di diritto ajqiarve perciò avanti tutto quale istituzione 
possente della forza d’astrizioiie , la quale non esige moralità , ma solo 
legalità di opere. Ma netla stessa guisa che diritto e stato bannosi emi- 
nentemente a concepire siccome speciale ordinamento divino, stabilito 

(i) V. la mia teoria organica di stato, p. sio-iie. 
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daU’ordine mondiale eterno, e che il diritto quantunque sìa un principio 
relativamente indipendente, trovasi congiunto in profonda relazione colla 
morale; cosi anche lo stato può trovare la sua più solida base, soltanto 
nella moralità de’ suoi allinenli. Ed in vero la propria forza di astrizione 
gli servirà di mezzo pel mantenimento delle cose attuali, mezzo tal fiata 
necessario, ma per nulla sufficiente. Ma la moralità mostrasi nello stalo, 
tanto nell’ individuo, come anco nell’ obbiettivo costume sociale. Non al- 
trimenti che la morale nell’uomo costituisce la più ìntima forza della 
vita, si che Kant ebbe a dichiarare, essere « la buona volontà » la con- 
dizione causale di tulli gli altri beni; nello stesso modo la moralità porge 
all’ uomo la potenza dominatrice di tulle le basse tendenze , e di tutte 
quelle passioni che turbano l’ordine e l’armonia della vita, egli concede 
aliresi la signoria di sè stesso, si che vien limitando spontaneo la pro- 
pria libertà eziandio nella vita del diritto e di stato. Ond’è che con 
molta sapienza ebbe a dire Gòlhe (i). «Tutto quanto libera il nostro 
spirilo, senza che ne porga l’ impero di noi stessi, la è nocevol cosa, » 
sentenza colla quale egli condamiò ad un tempo anche tutte le teoriche 
di libertà astratta nel diritto e nello stato, teorie che spariscono innanz i 
it principio morale della vita. La moralità degli individui sostiene e per- 
feziona tutta la vita sociale. Come quella si è nell’ importante vita eco- 
nomica, la sorgente della costanza e pregio del lavoro, nonché della mo- 
derazione, parsimonia ed onestà nel cambio e circolazione de’ beni; cosi 
la morale coscienza del dovere si è la più elevala energia che corrobora, 
sostiene, in parte limita ed in parte estende qualsivoglia operosità tanto 
privata, quanto pubtica giuridica, e costituisce sopratutlo nella intera am- 
ministrazione dello stalo l’intimo vincolo, pel quale l’individuo si collega 
liberamente col complesso dello stalo. Ma la moralità perfezionasi di per 
sè a poco a poco, nelle esteriori costumanze sociali. Anche questi usi della 
società meritano speciale osservazione nella vita, costituzione ed ammi- 
nistrazione di stalo. Già Platone diceva « non nascere le costituzioni nè 
dalle querele nè dalle rupi, ma da costumi viventi nello stato, i quali 
pel loro preponderare attirano a sè tutte le altre cose. » Ed in vero 
qualsivoglia costituzione la non si può coslrurre come una casa di legno 
o di pietra, ma conviene armonizzi con tutto lo stato morale di civiltà 
e di vita d’ un popolo, e che con questo gradatamente si trasformi. Niuna 
costituzione che non risponda a siffallo principio, non potè mai sussi- 
stere lungamente. 11 rispetto alle costumanze ed abitudini del popolo, 
anche a quelle che pur muovono da erronee credenze, ma che tuttavia 
è dato sperare si trasformino solo per interno perfezionamento ; tale 
rispetto rifiuta (jualunque tentativo di violenta e brusca riforma, non 

(i) V, gli anni di viaggio di Guglielmo Meister, lib. ili, appendice. 
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meno d’ogni regresso, e nei costumi onora anche il prodotto del libero 
sviluppo interno nella vita del popolo. Anco la conoscenza dcU’etico scopo 
di stato, torna opportuna all’ intento di estendere nello stato la vita 
morale, 

2. Lo scopo elico dello sialo (1). Siffatto scopo si è, come precedenla- 
inente venne esposto, il diritto in tutta la sua completa importanza, con- 
siderato come derivante dall’ etico scopo umanitario, e come pósto in 

(i) Anco nella mia /Hot. del dirillo mi sforzai a determinare lo scopo di 
sialo con esattezza e profondità. Gli è ben vero dovetti persuadermi per 
esperienza, essere le sottili nozioni filosofiche difficili a concepirsi in si e 
nelle conseguenze loro. Se il predominante concetto fondamentale di condi- 
zione, non vien determinato, nè concepito secondo la sua prima significa- 
zione, nemmeno da giureconsnlti (come ora io sposi nella teoria del con- 
tenuto de’ rapporti giuridici § m), non è da meravigliare se nello scopo 
di stato che a quel concetto si appoggia , vengan aggiunte o tolte di quelle 
note che in esso ritrovansi, e che l'accogliere nei concetto del diritto e nello / 

scopo dello stato , condizioni tanto poeUice quanto negative, abbia destate 
delle apprensioni sulla soverchia estensione del problema e dell' efficacia 
dello stalo Tntlavia in silTatto concetto della condizione, scorgesi come sia 
tenuto lo stato ad agevolare gli scopi umani sociali di coltura, al quale in- 
tento deve adoprarsi non solo negativamente rimuovendo gH ostacoli, ma al- 
tresi positivamente promuovendo il libero utilizzare di tutte le istituzioni, 
usando di leggi e norme regolatrici; il che può ognuno largamente appren- 
dere dall' opera di /ìau (Politica dell' economia popolare). Secondo Krause, 
mercè la teoria sullo scopo dello stato, la vera partizione fu conosciuta ed 
accolta anche in tutte le altee teoriche. Però lo stalo è, come vuol Kant, 
slato di diritto, ma non solo foggiato sovra un )>rincipio giuridico negativo, 
come crede quest'autore, ma confermato anche sovra un principio positivo 
del diritto. Quindi lo slato sussiste per lo scopo dell' umanità, cui non ef- 
fettua però di per sè stesso immediatamente, ma soltanto per mezzo del di- 
ritto; e quindi anche al bene publico intende lo stato, non in guisa che 
scopo dello stato sia il diritto ed il bene presi isolatamente, ma in maniera 
tale che il bene abbia ad essere effettuato per mezzo del diritto, vale a dire 
che il diritto venga attualo In sè stesso, c per sè stesso, nonché pel bene. Per 
la qual cosa secondo la nostra teoria, lo stato è ad un tempo — per usare frasi 
comuni — stato di rottura e stato di diritto; egli è però ugualmente un princi- 
pio che riunisce accogliendole ambedue le direzioni. E dobbiamo guardarne dal ' 
confondere la vera teorica dello scopo dello slato, colle pratiche vedute politi- 
che, avvegnaché queste siano talora indicate da quella. A silTatla speculazione 
ap,-)arliene anco il trattare del sistema del diritto di cosllluzlone ecc., quale 
scopo recentemente propugnalo da Held , il quale dice; «La vera essenza 
dello stato (il compimento suo, lo scopo) consiste nell’elevato signoreggia- 
mento (?), per quanto è possibile, terrestre, di lutti gli interessi generali 
umani, e del possibile completo loro soddisfacimento, quando ciò possa ef- 
fettuarsi con mezzi esenziali esterni da un solo stato, quale comune essenza 
sovrana.» Con questo non è tuttavia esposto lo scopo qualitativo dello slato 
ma solo la misura, la quantità di sua efficacia. 
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segnalo da veruna doUrina. E sono per fermo riposte in uno scopo fon- 
damentale due direzioni, le quali però non costituiscono due diversi 
scopi,* scndo il diritto runico scopo comune. Però avanti ogni cosa fa 
mestieri provvedere immediatainenle alla sussistenza ed all’ordinamento 
del diritto, avvegnaché quanto più è salde siffatta istituzione, e quanto 
più c regolato il processo della legislazione e dell’amministrazione, allret- 
■ tanto si diffonde la coscienza ed il sentimento della sicurezza in tutti i 
membri. Ma per provvedere a ciò come al prossimo scopo immediato, 
deve lo stato adoprarsi a rendere possibili lutti i fini di ben essere, ele- 
van lo le condizioni loro necessarie. Lo stalo opera immediatamente pel 
diritto, mcdiatametile per mezzo del diritto, ed in via giuridica per tutti 
gli scopi di coltura. Ciò verrà più chiaramente indicato dall’esposizione 
del rapporto dello stato colla società umana. 

S i. Del rapporto dello stato colla società umana. 

Siffatta lesi di cui noi abbiamo fatta menzione superiormente, e che 
attualmente è oggetto di tanti studii, verrà sciolta in' diverse gnise, Qno 
a quando non troverassi rischiarala del tutto l’ essenza e lo scopo dello 
stato c della società umana. La nostra teoria richiede si distingua net- 
tamente lo stato dalla società, e ad un tamoo esige che con questa io si 
ponga in intima relazione, e noi faremo del nostro meglio per islabilire 
un giusto punto di partenza, c rischiarare essa speculazione mercè il 
pratico storico concepimento della vita, colla quale ella trovasi in perfetta 
armonia. La distinzione fra stato e società, conviene la si consideri storica- 
mente siccome un frutto importante del cristianesimo, cui la scienza deve 
condurre a luminosa idea. Fu più volle detto che la classica antichità lasciò 
venisse assorbita 1’ umanità nello stalo, e 1’ uomo nel cittadino. Però lo 
stato antico ed in ispccial modo il romano era altresì l’ immediato do- 
minatore di tutte le sociali direzioni e sfere della vita, lo scopo uno e 
comune di tulli i cittadini ahe in lui doveano trovare il loro completo 
soddisfacimento. Ma il cristianesimo col porre l’uomo in relazione im- 
mediata con Dio. cd elevandolo nel più sublime riguardo sovra tutto 
quanto havvi di mortale e di terrestre, collocò l’umanità in un grado 
superiore allo stalo, e l’uomo sovra 11 cittadino. Tal religione nella pro- 
pria Successiva organizzazione religiosa, sociale ed ecclesiastica, provò 
poter sussistere principii e poteri della vita, nonché riunioni ed istituti 
sociali, senza che per questo sieno istituzioni dello stalo ^ c che se anche 
ffovansi quelle sovra il terreno di esso stato, e tra loro e questo cor- 
rono esterne relazioni cui deggionsi giuridicamente regolare, tuttavia 
non stanno di corto sotto Timmediato dominio dello stalo, ed anzi vanno 
oltre i suoi contini nella loro efllcacia e rapporti. Impcrlanlo quello che 
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' il cristianesimo aquislò per la chiesa, lo consideriamo in genere siccome 
un vantaggioso conquisto anco per tutti gli altri beni divini ed umani 
della vita, come moralità, scienza, belle, arti, intruzione e le relative isli- 
luzioni, le quali comunque giuridicamente collegate colto stato, tuttavia 
deggiono serbare una libera posizione; il che è a dirsi pure, sebben per 
diversi motivi, delle sfere economiche nazionali, sfere cui dobbiam guar- 
darne dal tenere come prettamente di stato, pel motivo che nella loro 
efficacia trascorrono sui contini dello stalo. Per la qual cosa lo stesso me- 
dio evo che rappresenta resterno organismo ecclesiastico, era ben più 
un ordinamento sociale, di quello non fosse di stato. Uopo il rinascimento 
delle scienze, l’antica idea della onnipotenza dello stato, ha fatti sempre 
maggiori progressi, e toccò il punto più elevalo, nel sistema filosofico 
di Hegel, il quale si piace di armoneggiare con quello di Aristotele, nello 
stabilire una dottrina dello stato come uno « spirito (divino) immanente 
che si manifesta neireffeltiva formazione ed organismo di un mondo. » 
Quiinlunque però tale apoteosi dello stato, alquanto mitigata, possa es- 
sere accolla anco da molli, tuttavia la vita stessa si volge in una dire- 
zione diversa, direzione cui gli stessi stali vanno ognor più ricono- 
scendo. 

Ma la nostra distinzione fra stato e .società, intende anco ad uno scopo 
pratico, quale si è quello di porre un ostacolo alia smodalo innalzarsi 
della vita e tendenza pratica e di stalo, de’ tempi nostri. Lo stalo s’ è 
mc.sso ad accentrare in sè continuamente ed in modo dannoso tutte le 
forze della vita. La società s’è presso che disciolta nello stato. Un completo 
esempio di tal cosa ne lo porge la Francia ove, non altrimenti che nel- 
l’antica Roma, la città è quasi lo stalo, ed In cui i periodici attacchi po- 
lilici, derivano il loro precipuo perchè, dallo scorrere di lutti gli umori 
al c.vpo. Per ristabilire la salute della vita di stalo, fa mestieri deviare e 
ricondurre le forze e gli umori dal capo che ne è sovracaricato, alle 
membra, alle altre sfere soriali che ne sono impoverite, e con ciò- si 
arresteranno le ceressive aspirazioni della vita di stato. Lo stalo che si 
è fatto quasi uno stato di impiegali, avvegnaché egli voglia tener tutto 
n.“lttì mani, convien si faeria piuttosto il proteggilorc, l’ordinatore e pro- 
molore di un libero movimento sociale. Però dall’accentramento ed on- 
nipotenza dL stalo della Francia, deve ripetersi H motivo pel quale in 
questa nazione il sistema rappresentativo non si svolse mai sanamente, 
nè elevossi all’altezza in che ritrovasi in Inghilterra. Siccome in que- 
st’isola l’organismo d’aniministrazione di stalo non ingoja tutto, e molte 
cose sono separate delio staio, così anco la sfera degli affari parlamen- 
tari è limitala semplicemente, e la vera vita sociale nei comuni, nelle 
associazioni e nelle corporazioni ha potuto serbare la propria aulonomia. 
AH’inconlro in Francia ove dal 1813 al 181-8 talento c coltura non man- 
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careno nello camere, il sistema rappresenlalivo ruppe e naufrajò contro 
r opnipotenza dello sialo. La storia francese specialmente dell’ epoca di 
Luigi XIV, e la francese teoria di stato, alimentò la falsa direzione di 
tulli i desiderii, speranze e timori per un buono o cattivo stalo, e si fu 
tale direzione che sospinse a continui nuovi esperimenti di stalo c di 
costituzione (1). Se non che il fallire continuo di siffatti tentativi, spense 
pressoché ogni fede e speranze nella vita politica, e lutto trascinando 
nella cerchia degli interessi privali, condusse la vita a tanta bassezza, 
da riescire impossibile il poterla risollevare mercè cambiamento nel 
meccanismo costituzionale, o nella posizione od accrescimento dei sog- 
getti abilitali, sendo pur forza cercare salvezza nella limitazione della 
sfera d’operosità dello stalo, rianimando a tale intento i sociali prineipii 
germanici di.sfnitli, col recare a maggiore indipendenza la vita di co- 
munanza tanto nell’ ordinamento di corporazione come di proviniàa. E 
siccome !a Francia si elevò più e più Hate a tipo per tutti gl altri stali 
continentali, cosi dobbiamo viemaggiormente dar opera perchè sieno in 
pratica serbale libere ed indipendenti tutte le sfere sociali, e mantenuti 
intatti tutti i diritti. Con questo esigiamo pure non si turbi lo stalo, e 
s’ attenda il progresso d’ogni bene privalo e publico non da commovi- 
menti e mutazioni di stato, ma dal mas'hio operare nelle libere sfere 
sociali, ove convien che ognuno manifesti col fatto di quanto sia capace. 

Riassumendo scientillcainenle la lesi, converremo essere la smela Vano 
ed intero ordinamento umano della vita, \\ quale si suddivide io tante 
specie di ordini fondamentali, quanti sono gli scopi principali della vita, 
e 1* contrapposte maniere di efficacia sociale. Siffatti ordini sono Ira 
loro organicamente congiunti dallo avvicendarsi del loro scopo ed ener- 
gia. Essi incrociansi, ed in parte ritrovansi gli unì entro !a sfera degli 
altri, in parte ne sono fuori, manifestando svarialo pratico interesse, ed 
un' organizzazione esterna non ugualmente necessaria e forte. Ora fra 
essi il più possente pel suo principio, si è l’ ordine del diritto, ovvero 
lo stàio. Siffatto ordinamento dotato di forza e signoria esterna all’iutenlo 
di favorire lo scopo del diritto, si è quella istituzione la quale siccome 
deve anco limitare giuridicamente il territorio del popolo, in confronto 
ad altri territorii, così pare conviene accolga in sè esteriormente eziandio 
tulle le altre sfere sociali. Ma in vero queste Irovansi parte nello stato 
e parte fuori. Trovansi nello stalo in quanto che i loro rapporti esterni 
5i hanno a regolare in modo giuridico, sia in relazione di esse sfere, od 
in confronto allo stalo, per il che questo ha per iscopo di nroleggerle. 
Rimangono invece fuori da esso stalo però che la vita loro sì cònforma 

(<) Questa falsa direzione venne esallamente delineato da Basimi, nelle 
sue Melanges d'économie fiolitique {^Art. I Elal.)\ v. il sunto nella mia Dio- 
sofia del diritto, p. ist. 

Enciclop. Giurid. Voi IL 21 
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anche socialmente scconilo principi! c scopi, i quali sono essenzialmente- 
(lilTcrenti dal fine del diritto, od escon dai confini dello stato la efficacia 
e relazione loro. Quindi la vita religiosa sociale, le sfere sociali di arti, 
scienze ed educazione, come pure tutte le cerehie economiche nazionali 
della vità, trovansi in parie nello stato, ed in parte fuori. Ond’ è che il 
rapporto fra stato e società, non è a concepirsi in modo roeccaiiico ed 
esteriore, ma bensì lo si deve assumere, organicamente. Nella stessa 
guisa che lo stalo non abbraccia esteriormente la socielt, cosi non si 
deve manco porre la società a fianco allo stato, g la sarebbe cosa del 
tutto erronea l’ imaginare la società siccome il tronco, di cui lo stalo 
fosse il capo. Nè è a limitarsi la differenza loro a questo solo, che lo 
stalo sia ad aversi in conto di potenza una costringente della società, e 
che questa per astrazione ideale si consideri come il compendio delle 
libere sfere sociali della vita. Se però airinlenlo dì avere una differenza 
nella indicazione, bramasi nominare sociali tutte, le sfere della vita, in 
quanto che sieno indipendenti e scienze sociali quelle scienze che loro 
riferisconsi, in tal caso puossi per ciò mantenere tale denominazione. 
Del resto non devesi obliare essere lo stalo stesso uno speciale oi-dina- 
raento di società, e che quindi rinlera società umana e la scienza sociale, 
accogliendo in sè gli ordini tulli, abbracciano alti esi lo stato e la scienza 
di esso. 

Tulli gli speciali ordinamenti di vita e società, oltre lo stalo, hanno 
tanto un diritto privalo loro proprio, quanto anche un particolare diritto 
publico rifiTentesi ai rapporti di vicendevolezza ed esterni, ed interni i 
quali corrono fra tutti i loro membri e diramazioni in quanto spella il 
raggiungere lo scojio comune. Però si dà un particolare diritto publico 
per la vita religiosa .sociale, il diritto publico ecclesiastico; e così ugual- 
mente per le scienze, arti, istruzione e pei relativi insliluti, pei costumi 
e moralità publica, e per le sfere economiche nazionali. 

Ma qui sorge la domanda: eoine mai coll’ ammettere parecchie sfere 
publiehe di vita e di diritto, sia dato evitare la scomposizione e lo scio- 
glimento della vita sociale, c sia serbata I’ unità del diritto e la potenza 
spellante allo stato? Al che si risponde: ottenersi tal beneficio, conside- 
rando rettamente lo stato quale ordinamento uno e comune di diritto, 
ordinamento che il tutto oi-gaiiicainente congiuiige. 11 dii illo publico mo- 
•slrasi organizzato, non altrimenti del diritto privalo. Nella stessa guisa 
che i geriiianesclii riconobbi ro già da mollo tempo, sussistere accanto e 
.sotto il diritto privalo generale, i pecnìinri diritti privali dei singoli 
stali; cosi si dà eziandio un diritto generale publico sopra i diritti spe- 
ciali puldici delle |iailieolari sfere di coltura sociale (st.di di vocazione, 
ossia di libera scielta), ed ordiiiamcnti di jiersoiialilà. Impcrtaiilo è mis- 
sione dello stalo il propugnare gagliardciiiciile sillàtlo diritto generale 
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piiblico (1), serbando di lai guisa la generalilà ed unità del diritto po- 
litico. lid ora no occorre il quesito; come mai tale unità e generalità 
del diritio piiblieo rappresentata dallo stalo, si manifesti efficace, senza 
che per questo spariscano gli speciali diritti publici delle altre sfere della 
vita? Ma qui pure la relazione che passa tra il diritto jirivalo generale 
ed i diritti privati speciali, ne porge sommi schiarimenti. Innanzi lutto 
è necessario che lo stato (ma colla cooperazione delle speciali sfere) 
elevi i principii generali d’ogni diritto pubblico, a norma e limile per tulli 
gli speciali diritti publici. Quindi dopo sifiàlte norme fondamental', con- 
vien che esso stato determini, secondo le condizioni della consussistenza e 
del reciproco aiuto, i rapporti di vicendevolezza di tutte le speciali sfere 
publiehe deila vita fra loro, e fra sé slesso ed ognuna di tali sfere della 
vita. Questo norme e condizioni scendono in generale dall’essenza etica dei 
rapporti di tutte le sfere della vita, essenza che quindi avrassi a ricer- 
care innanzi tulio, per V esalto regolamento giuridico. Ma ogni stalo 
muovendo praticamente dal punto di vista politico, stabilirà esse norme 
secondo i rapporti sussistenti e le costumanze; e la conoscenza sociale 
della vita e del popolo, determinerà svariatamente i confini fra quello 
che deve appartenere airordinameiilo generale di slato, e ciò che fa me- 
stieri spetti airaulonomia delle peculiari sfere della vita. Ma per quanto 
grande jio.ssa essere l’estensione deH’autonomia cui lo stalo riconosce in 
una sfera della vita, od acconsente a tolte con una speciale costituzione 
ed amministrazione, aH’intento di regolare tulle le publiehe giuridiche 
bisogne; dovrà tuttavia rimaner sempre presso lui, il più elevalo governo 
di tutti i rapporti giuridici, la più alta legislazione ed il giudizio supremo, 
però che egli sia l’ordinamenlo generale del diritto (2). Quinci emerge 

(i) Questo diritto generate piibtico, che è rappresentato dalto stato, po- 
trebbe esser detto dirillo dì sialo, iiuando con tate espressione non si ìnten- 
desse il diritto speciale publico che costituisce l’ organismo e 1’ amministra- 
zione dello stalo. .Ua in ultima analisi codesta la è sconvenevole limitazione, 
avvcguaccbè ivi il doppio senso del concetto, risultò dal duplice lato del di- 
rillo. Onde prevenire però una confusione che potrebbe occorrere, sembra 
conveniente distinguere il diritto publico generale, dal diritto di stato preso 
in istrello senso. 

(s) rerciò anche Molli dice e saggiamente, storia della scienza dello stato 
voi. I, p. in»; «Pel diritto di stato eiqerge (dalla conoscenza della società) 
sopratutio il bisogno di introdurre una nuova partizione fra la dottrina della 
forza di stato c del suo organismo, e la dottrina degli obbliglii c diritti ci- 
vili di sialo degli individui, nella qual partizione si avrà a trattare dell’in- 
tero rapporto di stato , cioè della forza d’ unita d’esso in confronto alle di- 
verse conformazioni sociali, dipartendosi pelò dal punto di veduta giuridico. 
Codesto deve avvenire in due diverse relazioni. Innanzi lutlo fa mesti'-ri sta- 
bilire fundamentalmeiite, in (]ual guisa lo .stalo abbia a comportarsi in fac- 
cia agli scopi eJ alle organizzazioni accidentali della sociel.à , cioè se debba 


Digitized by Google 



— 324 — 

baslevolment" come mercè siffatto concepimento, non venga per nulla 
afiievolilà l’unità (li diritto, come appunto dessa non è tolta dalla potenza 
dello stato (1). Impertanto emerge nelle conseguenze pratiche, unito a 
tal concepimento giuridico, il p incipio che non ammette una differenza 
essenziale fra la società e lo stato, ma che tuttavia tende ad una meta 
simile, scudo che esso principio richieda una vita organata in tutte le 
principali direzioni e sfere della vita, onde assicurar loro la relativa e 
convenevele indipendenza, Del resto noi abbracciamo la distinzione fra 
stato e società, anco perchè la è dessa utilissima ad un giusto e pratico 
trattamento di tutti i rapporti. Ma allo intento che il rapporto fra stalo 
c società si faccia chiaro, e non rimanga una vana parola la relativa in- 
dipendenza delle sfere speciali della vita, c in oltre venga determinata 
la partecipazione d’ ogni membro all' efficacia del tutto; è necessario 
1. esporre Vorganiumo del diritto publico, 2. applicare nella vita publica 
il vero principio della rappre»enlanza. 

S 5 L’organismo del divino publico. 

Più e più fiate noi es()oneinmo la nozione dell’ organismo tanto nel di- 
ritto generale, come nello stato, ed indicammo in oltre come nello stalo 
tutti i membri e le parli tutte sieno congiunti fra di loro e collo insieme 
onde cooperare airadempiincnto dello scopo comune, però che in questo 
raggiungano eziandio il loro line speciale, ,.\nco il diritto publico si di- 
vide ugualmente del diritto privalo, perciò 1. secondo le sfere di perso- 
nalità (individui, matrimonio • famiglia, comune, società della nazione 
e delle nazioni). 2. giusta le opero.se sociali sfere di coltura ossia stati, 

porsi in un sistema di promozione, di limitazione o cangiamento. Quindi si 
svolgerà il dirilto ed il dovere che spetta allo slato, di conservare rapporto, 
ordine t diritto fra le singole sfere sociali. » Tale veduta riscontrasi (come 
l'ammise lo stesso .Moli! nella sua critica dell'opera inserita negli annali di 
Heidelberg laao) nella prima edizione francese della mia filosofia del di- 
ritto del issa (t. li. Droit pubblic.). lo feci pure avvenire nella mi.i «scienza 
organica di stato» asso, prefazione p. XVI che nella seconda suddivisione, 
convenia fosse il rapporto tra lo sialo e le sfere sociali di coltura, religione 
e chiesa, ecc., svolto in guisa che in lui avessero ad essere delerminati e 
stabiliti i diritti e doveri reciproci, colmando con ciò una vera lacuna. Sulla 
maniera di trattamento conveniamo perciò Molit ed io, e potrebbe darsi anco 
maggiore accordo, avveenacchè Moàl ammetta come missione dello stato, il 
principio di promuovimento positivo, principio che fondamentalmente ritrovasi 
nella massima giuridica per noi propugnata. 

(z) Le obbiezioni che Bliintschli mi fece intorno a tale rapporto, nella 
rivisla critica, voi. 2. p. 247, appoggiansi ad uncquivoco, avvegnaeché il 
concepimento dello slato che io lumeggiai pur sempre, siccome rordinamenio 
del diruto uno generate (ed anco complessivo) venne da lui o trascuralo, op- 
pure non suflicientemcnle apprezzato nelle conseguenze naturali. 
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in guisa poro che ambo i membri di qiiosla l)iparlizione si loooliino in 
(ulti i lati vicendevolmente, sondo elio tanto l’individuo, quanto la fami- 
glia ed il comune abbiansi a riassumere secondo tutte le sfere operose 
di coltura. La è questa la antitesi del vero libero c. completo organismo, 
contro la parziale forzata organizzazione del medio evo; poiché al pre- 
sente qualsivoglia persona fisica o morale, sebbene appartenga in ispc- 
cial modo ad uno stato a motivo d’una operosa vocazione predominante, 
sia religiosa, .scientifica, d’educazione o d’economia, luttavolta non viene 
assorbita in tale stalo completamente. Ma siccome dessa persona rimane 
pur sempre parte deU’ordinamento generale del diritto, cosi può anche 
)ier diritti ed obblighi porsi colla propria efficacia a contatto di tutte le 
altre sfere di coltura. Facciamoci a considerare isolatamente ciascuna 
delle due specie delle pubbliche sfere di diritto. 

1. A tutte le sfere di personalità è inerente tanto un diritto privalo, 
come un diritto publico (l). 

a) .\lla persona individuale spetta la sfera di diritto pei di lei scopi 
speciali, cui può snpratnilo raggiungere lil)eramente, ed appartiene anco 
la sfera pnblica giuridica per la coopcrazione allo scopo comune, tanto 
dello stalo da cui derivano ad essa persona i diritti di sfato, i 
quali nello slesso tempo hanno ad essere concepiti e determinati come 
doveri; corno anco delle sfere speciali di sotietà da cui scende la |>ro- 
pria sfera publica di diritto, di religione, scienze, arti, istruzione ed 
economia. 

• b) Anco la famiglia non è solo una sfera di personalilà privala giu- 
ridica, ma ben anco publica giuridica, o converrebbe avesse maggiore 
importanza e nello slato, cd in lulli gli ordinamenti publiei sociali. Non 
sollanto gli individui, come vuole una astralta ed atomistica scienza di 
sialo, che crede lo sialo formalo da individui come da attorni, ma anco 
lo famiglie come tali avrebbero ad esiure prese in considerazione nei 
loro capi, in tulle le maniere di rappresentanza, c cosi pure nel consi- 
glio di famiglia converrebbe essi cajii fossero temili per aulorità aventi 
intluenza nella vita publica. 

c) Il comune (2) gli è il vincolo complessivo locale c permanenle che 
abbraccia la vita de’ suoi membri, secondo lulli i rapporti speciali e 
Scopi, ed ha secondo tutte queste relazioni un Iato privalo giuridico (che 
però non è ristretto soltanto ai rapporti d'utilità), in quanto essi mem- 

(l) Quanto io innanzi avea espresso in modo dclermina 1 i.ssimo , viene ora 
propugiiato anco da Held, sistema dei diritto di costituzione degli stati mo- 
narchici , 10S8 , p I»; «Tanto Io stato, come ogni individuo ad esso alli- 
nente. hanno una dupiice personaiità, una publica cd una privata » — o 
piu esattamente: ogni personalità fisica o morale ha un lato pubblico giuri- 
dico, ed uno privato giuridico. 

(s) Vedi intorno il comune, un eccellente articolo nel tedesco trimestre 
del isao, fase. 3. 
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bri vengono pei loro scopi regolati in principal modo gin.sla la loro au- 
tonomia, cd lia poi anco uil lato pubblico. Il comnne gli è anch’é.sso un 
membro dello stato, alla vigilanza del quale trovasi sottoposto, e prende 
parte ad importanti funzioni publiehe , e dovrebbe avere anche diritti 
piiblici determinali (p, e. nella rappresentanza). Egli è altresì un’orga- 
nizzazione per tutte le altre sfere della vita e degli scopi, perii che quale 
comune esercita diritti e adempie doveri; a) in riguardo a religione e 
chiesa, avvegnaché per mezzo di contribuzioni ha cura di queste istituzioni 
ed ove trattasi di fabbriche di chiesa, cimiteri ecc. assume un carattere 
di abilitato o di obbligato : in oltre secondo una costituzione ecclesiastica 
(p. e. revangelica), può esercitare un diritto nella elezione ad ufiici di 
chiesa (per la scielta od approvazione del predicatore); b) per quanto spella 
ad arti e scienze, e specialmente aH’istruzione e aireducazione, col pi'ovve- 
dere alle scuole; c) per la custodia e promozione della pubblica moralità; 
rf) in parlicolar guisa riguardo a’seopi economici, avvegnaché il comune 
qual importante vincolo locale economico conviene intenda alla lU'odii- 
zione primitiva (lo che è sjiecial cura del comune campestre), ovvero alle 
industrie tecniche o del commercio (missione particolare del comune ur- 
bano), oppure alla consumazione, e ciò per mezzo d’isliluzioni e norme 
comunali (istituti comunali di credito, polizia di mercati ecc.) ; e) in quanto 
è attimcnle agli scopi generali umani, col provvedere alla bcnilìcenza ge- 
nerale per le vedove, orfani, poveri ed ammalati; al quale intento con- 
vien si studi che il provvedimento per questi scopi generali umani (non 
proibito alla cooperazione de’privali), non spetti soltanto alla disordinala 
cura della bcneflcenza privala, nè esclusivamente sia affidalo a direzioni 
di confessioni. 

1 comuni dislinguosi in campestri ed urbani secondo che rappresentano 
maggiormente rantitcsi della vita' naturale e spirituale; quindi nel co- 
mune di campagna predomina la forza della natura , mentre invece il 
comune di città riunisce ogni opei-osilà la cui caralterisca manifestazione 
si è spirituale, in guisa che nello stesso comune Irovansi accolli, tanto 
l'energia tecnica industriale, quanto il commercio , come, altresì tulle le 
rimanenti sfere spirituali d’azione. Il comune di città dividesi secondo 
che esse città sono piccole, me<lio o grandi ; dal qual pai’limento sono 
pòrte le gradazioni della forza cd efficacia spirituale di siffatta istitu- 
zione (mercè scuole basse e medie, ginnasio, università, oppure elevali 
istillili tecnici ; per mezzo della piccola e grande industria, per mezzo 
di parocchie, di più elevale autorità spirituali). A questi diversi naturali 
e spirituali rapporti dei comuni, covien risponda eziandio il giuridico re- 
golamento politico. Gli è dunque erroneo consiglio quello di foggiare tulli 
i comuni sullo sle.sso tipo e di organizzarli indistintamente secondo 
uguali principii giuridici politici. Che devesi fare somma differenza fra co- 
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limne di oampajirna e di cillà, e coinè Indiasi di comuni urbani, occorre 
per lo meno dislinguere (|uclli delle piccole cillà, da quelli delle grandi. 
Nei comuni di città fa ineslieri che predomini in genere la libertà nei 
ra|>porli i più inleressanti, cioè libertà d’industria, di commercio, di do- 
micilio e di matrimonio. In quelli di campagna invece, il vincolo, il di- 
ritto comunale manifestato dal carattere de’rapporli della natura, con- 
vien lo si colfcglii al fondo ed al suolo, dal che ne scende essere il cam- 
biamento di (lomicilio essenEtalmente limitalo. 

d) Il popolo oppure quel vincolo complessivo determinato dalla comune 
derivazione della lingua, il quale è ad un tempo una sfera di personalità 
abbracciante lutti gli scopi di coltura, si manifesta siccome un publ)lica 
essenza giuridica tanto in modo interno in tutte le proprie diramazioni 
principali, le quali in guisa eminente riirovansi sopposte in giuridica 
dipendenza al comune ordine del diritto, cioè allo stalo; come in modo 
esterno, quale personalilà neirinlernazionale legame. 

2. Come già s’ebbe ad esporre, ognuna delle sfere della vita dirette 
aireffettuazione di uno scopo principale, ha il proprio diritto ptibbliro, 
cui coiivien concc[)ire anche organicamente secondo tutti i rapnorti con- 
dizionanti di esse sfere, ed in relazione allo stato. Per ordinamenloeco- 
noniico indicasi a suflicienza nel diritto privato, come esso richiegga con- 
teinporancimente un regolamento publico giuridico, un’ organizzazione 
nelle associazioni d’agricottura, d’industria, di commercio, e nc’consigli, 
camere e giudizi relativi. 11 diritto publico di scienze, arti, istruzione 
e della moralità, trovasi ora retto solo dallo stalo, sì che le sussistenti 
istituzioni di tal natura, scudo da questo dipendenti e mantenute, per- 
dettero ora del tutto quella indipendenza di che per lo passato alcune di 
esse (p. c. le università) godeano. E quantunque faccia mestieri serbare 
mai sempre il diritto pubblico didlo stalo, tuttavia può farsi luogo ad 
un organismo in cui entri maggiormente l’associazione. Airinconlro la 
chiesa cristiana mercè quella sua indipendenza istoricamente acquistala 
e mantenuta per il comune scopo religio.so, ha un diritto pubblico ri- 
conosciuto, al quale spetta arrecare beneficio di larga indipendenza alle 
chiese evangelii he nate dalla riforma, e cadute in troppo grande som- 
missione alla forza dello stalo. Siffatto diritto pubblico eclesiaslico ab- 
braccia rtnsieme delle norme che regolano in costituzione ed ammini- 
strazione, i rapporti di vicendevolezza di lutti i membri della comunità 
religiosa. Finalmente è proprio dello slato, quale ordinamento special- 
mente inteso allo scopo del diritto, tm particolare diritto pubblico (diritto 
di stato nello stretto senso), abbracciante il coni[desso delle condizioni 
ncces.sarie alla sussistenza e svilup|K> di esso stato , condizioni le quali 
hanno ad essere stabilite nella costituzione dei rapporti di vicendevolezza, 
e per Teflicacia comune di lutti i membri e dell’intero organismo dello 
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Slato. Ma lo sialo a motivo della sua giuridica universale relazione cod 
tulle Je sfere della vita, gli è ad un tempo rordinamento generale del 
diritto, e per conseguenza gli corre l’obbligo di serbare il diritto publico 
generale, in tutti i publici diritti speciali. Ma codesto deve effelluarsi 
in guisa che anco le speciali sfere di diritto publico , possano elevare 
eflicacerncnte le loro pretese ad una uguaglianza generale, e che ad un 
tempo si faccia jìalese nello stato, un organico ed operoso congiungi- 
mento fra tutti i rami dell’ ordinamento sociale. Quinci il domando 
d’una vera pubblica rappresentanza rispondente allo scopo, rappresen- 
tanza la quale a motivo del suo molto interesse, vogliamo in breve par- 
tilameiitc trattare. 

S C. La rappresentanza nel diritto pubblico. 

Il principio della rappresentanza nel diritto pubblico ha lo stesso fon- 
damento su che essa appoggia nel diritto privato, che si è il provedimenlo 
per altre persone ed interessi, procedimento abilitato ed imposto dalla 
umana consussistenza e dal vicendevole sussidio. Come tale nozione venne 
già nel diritto privato applicala ben più largamente che non fosse il caso 
presso il diritto romano, e questo mercè i germanici costumi e modi di 
assumere il diritto ; essa nel diritto publico ne condusse al vero si- 
stema rappresentativo, sconosciuto all’antichità. L’origine di questo sistema 
è a ripelcrsi esclusivamente da ordinamenti germinici (come già insegnò 
M<intesgiiieu\ nè solo dal cristianesimo e dalle sue più antiche adunanze 
come opinano alcuni valenti letterati de’noslri giorni (Ztcc/iuria, Yille- 
main ed altri), ma bensì da entrambe quelle fonti. Il cristianesimo colla 
nozione della rappresentanza, e tale os.servazione non s’è fatta per inco, 
che in lui èdi sommo momento, agevolava senza dubbio la pratica appli- 
cazione di siffatta nozione, in tutta la vita umana, e nelle sue più remote 
ragunanze, mercè depulali spediti dalle diverse comunità ecclesiastiche, e 
porse anco aU’ordioamento politico un modello per simili assemblee. Ma 
non meno che nel cristianesimo, ritroviamo nella prisca vita germanica 
non ancor cristiana, de’consigli comuni composti di inviati de’diversi po- 
poli germanici. Per il che veggiamo le origini essere ad un tempo ger- 
maniche e cristiane, e svolgersi colla vita, linchè la scienza ne afferrò e 
sviluppò sistematicamente il principio , applicandolo alla vita di stato. 
Del resto ijui pure la recente scienza di stalo, andò errata in diversi 
importanti riguardi, a motivo del di lei carattere asifalto. Ed in vero per 
essa si concedettero soverchie facoltà alla rappresenlauza, sconoscendosi in- 
vece di troppo il sommo principio fondamentale dcH’aulonomia e dignità 
personale di tulli i membri e rami dello stato c della società esercitanti 
liherameide i loro propri diritti. In oltre si incappò anco nell’errore di 
non determinare debitamente la rappresentanza, per mezzo del concetto 
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obbiettivo dello stalo e del suo seojio, nonché boi superiori obblighi e 
diritti indi venienti, i quali trovansi al di sopra della volontà e delle 
risoluzioni d’una rappresentanza. La è cosa indubitata che una direzione 
astratta soientilica e politica propugnò la onnipotenza della rapprcscuitanza 
la quale per le oscillazioni della propria forza d’arbitrio, divenne peri- 
colosa alla sussistenza deH’ordinamenlo di stato, nonché alle di lui fon- 
damentali condizioni e parti int.'grali. Del resto non si devo ritornare 
alla rappresuntanza degli stati antichi, nella quale lo scopo pubiieo giu- 
ridico venne concepito quasi del tutto in senso privato giuridico avve- 
gnaché tali antichi stali non rappresentassero la totalità del popolo, rna 
soltanto interessi speciali, parte mercè abilitazione propria (come tante 
famiglie abilitale da sè stesse), parte dietro incarico di elettori, alle istru- 
zioni de’qiiali la rappresentanza era legata come il privato mandatario 
giuridico, il medesimo progresso che fece lo stato il quale dagli s|);:z’iali 
interessi ed organismi del medio evo, si elevò ad ordinamento generale 
venne raggiunto proporzionatamente anco del sistema rappresentativo, 
movente deH'unità e comunità d«>llo stalo, sistema che ora non tien più 
legato il rappresentante ad istruzioni, ma gli impone di aver per norma 
il bene od interesse comune, il tutto dello stato, l’ure il sistema della 
rappresentanza, quale dominò tìn qui in teoria ed in pratica, fa d’uopo 
sia cangialo nei punti principali. Convieno si a.ssicuri il rispetto alle 
condizioni fondamentali dell’ ordinamento di stato , la quali deggiono 
aver luogo nella costituzione; si pongan in sicuro i diritti n.^vessarii c 
non mutevoli inerenti ai membri ed organi dello stato: ed in generale 
si guarentiscano tutte le sfere giuridiebo nel diritto privato e pntìblico, 
dall’arbitrio c dai trascendimenti della nozione di rappresentanza. In oltre 
la rappresentanza deve essere organizzata in altra maniera. 

Ma preso in sè, il principio della rapiìresentanza non fonda soltanto 
sulla slmia,e. non è solo richiesto imperiosamente dalla moderna civdtà, 
ma gli è altresì il vincolo etico organico più importante, in tutta la vita 
di nazione e di stato. Non altrimenti che nel corpo organico animato, 
tulle, le parli, funzioni ed organi principali trovansi congiunti da nervi 
che vengono da ogni parte, c ad ogni parte muovono , o che gli stessi 
nervi mediatori devonsi concepire uniti in speciali centri congiungenli; cosi 
nelt'organissimo etico e libero dello stalo, occorre al promovimenlo dello 
scopo dello stato c dell’attività dello insieme, che tulli i membri ed or- 
gani dello stalo siano riuniti allo intero in diverse gradazioni, per mezzo 
di membri mediatori paricniisi da essi organi 

Però il carattere elico della rappresentanza distrugge già preventiva- 
mente tutte le false nozioni. La rappresentanza non è una partecipazione 
di governo. Essa mercè una complessiva riunione di forze spirituali e 
morali muoventi dai singoli organi dello stalo, intende ad esporre nel- 
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l’eslrinspcazione del potere dello sialo, i bisogni e gli interessi puhiici 
cui si sforza armoneggiare pel bene dello insieme. Di più avvisa a serbare 
e ringagliadire il senso comune, nonché la potenza di sialo , ed a farsi 
organo rispondente alla costituzione , allo scopo di serbare la posizione 
giuridica di tutte le parli, e linalmente ad essere l'espressione della [irogi es- 
siva aceostumalezza, tanto importante per lo stalo. Mediante siffatto con- 
cepimento etico ed organico della rappresentanza vien questa purgala 
dalla accusa, che falsamente le si appone, di diffidenza verso il potere 
dello stalo, cosi pure si elimina la veduta che solo in modo subor- 
dinalo è vera, per cui si concepisce essa rappresentanza solo meccanica- 
mente qual contrappeso. Ed in vero la rappresentanza deve operare di 
conserva col potere dello stalo, avvegnaché dessa per propria essenza e 
scopo tenda parimenti al bene del lutto, e tal potere convien propugni 
e ravvalori neU’armoneggiare le opinioni, le condizioni, i mezzi e le vie 
Ma perchè la rappresentanza risponda al proprio assunto, è necessario 
che si formi una pubblica opinione che lei giudichi circa radempimenlo 
dei doveri suoi, oiide di tal guisa si ritrovi moralmente resjìonsabile, 
elevandosi perciò refflcacia di essa rappresentanza a publica energia. 

Devesi Considerare la rappresentanza secondo le sue gradazioni e spe- 
cie, nonché a tenore delle maniere onJ’essa si forma e stabilisce. 

1. Le gradazioni della rappresentanza sono pórle dalla serie de’rami 
della vita publica. Qual grado inferiore, offresi il consiglio di famiglia 
cui fa mestieri dar vita, oppuer (come sussiste in Francia) organizzare 
meglio ed estendere ; consiglio nel quale i rappresentanti sono indicali 
dai rapporti naturali e morali di parentela. Per consueto i consigli e le 
conclusioni di siffatta rappresentanza, non devono essere riconosciuti nè 
ammessi'olire il circolo di famiglia. — II secondo grado si è la rappre- 
sentanza del comune, la quale dovrà sussistere neccessariamente in ogni 
stalo incivilito, e per cui fa mestieri una determinala publicilà (publicilà 
che se non si volesse acconsentire alle sedute, dovrebbe pur sempre recarsi 
sopra i risultamenli delle consulte e delle decisioni), Il terzo grado 
princi[iale, falla astrazione dalle gradazioni intermedie , si è la rappre- 
sentanza, che è indeclinabile in ogni grati stalo, come quella che trovasi 
essere importantissima. — E manifestazione di elevatissima civiltà popo- 
lare, la rappresentazione complessiva, completa d'un popolo e d'un paese 
mercè una assemblea universale. E tale venne preparala nei puri stali 
tedeschi col mezzo de’prischi stali provinciali, i quali ora sono in gene- 
rale riconosciuti di fallo e giuridicamente. Diffìcile riesce però rincarnare 
siffatto principio, ove trattasi di stati d’una storica civiltà, e composti di 
svariate nazioni, nel qual caso quando il sentimento d’unione di tali po- 
poli, e la loro seria volontà di tenersi uniti, acconsenta una rappresen- 
tanza comune, dovrassi introdurla ma solo limilalameiile, ed in maniera 
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che non ne altliian nncumcnlo l’iinilà e la comjilossiva sussistenza dello 
sialo, nonché la condizione fondanii’iitale deiradamiiinienlo della elevala 
storica missione. 

2. La rap|)rescntanza deve aver luogo con acconcia gradazione, in tulli 
gli stali di vocazione esistenti, e socialmente organizzali per i principa- 
lissimi scopi della vita. Per gli scopi economici, come abbiamo già indi- 
calo, la rappresentanza ritrovasi nel consiglio d’ associazione , nelle ca- 
mere e nei giudizi dello stato d’agricoltura, d’industria e commercio. La 
rappresentanza ora accennala può aver luogo eziandio per gli altri siati 
di vocazione delle scienze ed arti, i quali fin qui furon ben poco organiz- 
zati, e può aitnarsi in un consiglio d’associazione che abbia cura degli 
interessi di (picsii stali, e che nello stesso tempo funzioni qual consiglio 
disciplinare. 

3. 11 rannodamento organico di tutte le ramificazioni principali della 
vita di slato e di società, conduce pure ad un’alira importante specie 
di rappresentanza, la quale venne svarialarnenle incarnata dalla vita pra- 
tica.’ Dessa la si deve csercilare per mezzo d’ as.sessori (lalvolla anco 
presidenti), i quali rappresentano quegli ordinamenti ed organismi, che 
nelle amministrazioni e gindizii d’altri ordini, devono aver cura d’ un 
interesse e d’nn diritto. Siffallo diritto della rappresentanza può attuarsi 
da assessori stabili, o da temporanei incaricali d’uno special affare. La 
vita pratica riconosce la rapprcsenlanza ne’ gindizii misti delle cause 
matrimoniali de’ paesi proleslanli, negli asse.ssori ginrisprudenli onci 
presidenti delle camere e gindizii di commercio ed industria; e la rav- 
visa altresì tenendola però transitoria, negli asses.sori a cui rautorilà di 
sialo affida la cura dell’ interesse piihiico, iHle adunanze generali delle 
grandi socicià per azioni. Esse rappresentanze sono necessarie sempre 
quando in, un ordinamento di società relativamente indipendente, deg- 
gionsi considerare, gli intere.ssi di un’ altro ordine di diritto, s[iecialmentu 
dello stalo; il che ajipunto s’effettua meglio ed ìmmedìalamente per mezzo 
di tali assessori, di quello che non oltenga di poi, colle autorità ed 
istanze. 

i. Nello •;fàliiUr(’ la rappresenlaqza elelliva, e non veniente da rap- 
porti natm-.ili morali, come nel consiglio di famiglia, e non fondata isto- 
ricamentn e positivamente in modo giuridic i dallo stalo, come è il caso 
dell'alta nobiltà in Germania, convien per massima preferire la specie 
direna di elezione, appunto per rimmedialo rapporto corrente fra elet- 
tori ed clclli. ’l’nllavia convien farsi luogo alla maniera indiretta d’ele- 
zione, ogni qualvolta trattisi di un popolo che si l’itrovi in basso grado 
di incivilimetilo, nel qual caso es.sa maniera può aversi per la prope- 
deutica alla futura diretta elezione; ed iiserassi la diretta anche nel caso 
che sia sommamente esteso il diritto di votazione, scudo allora a desi- 
derarsi una severa cribrazione de’ voli. 
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S. Ili riguardo alla composizione, la rappresentanza verrà riunita in 
assemblea, in tulle le speciali sfere di personalità, nel consiglio di fami- 
glia, nel comunale e provinciale, come pure in tulle le sfere sociali di 
sialo, appunto perchè in lai caso Irovasi rappresentala sollanlo una parie 
dell’organismo di socie.là. Ma nell’ ordinamento generale di diritto e di 
•stalo, fa meslieri che la rappresentanza sia parlila in duplice adunanza 
(non in numero maggiore) secondo il noto sistema delle due camere. 
Olire i motivi cui devonsi indicare parlilamenle, propugnano lai sistema 
anche delle ragioni storiche, avvegnaché ne' comuni dell’antico popolo 
germanico, la consulta venne bipartita, riunendosi da un lato i principi 
(prindpes), e deU’allro i comuni ; cd anco molto dopo occorrono divisioni 
conformale agli siati, comunque non fossero poi opportune. Lo projiu- 
gnano altresì delle ragioni di convenienza scendenti sempre da giuste 
massime fondamentali. Per lai parlimcnto si elevarono divei-si principii, 
ed in ispecie venne pósta per base appo ogni popolo cd ogni stato, la 
distinzione fra l’ elemento aristocratico ed il democratico, clcmcnt’ che 
richiedettero speciale rappresentanza. 

Il bipurlirt la rappresentanza in due camere, scende come conseguenza 
di tal nostra teoria, dalia distinzione dell’ ordinamento generale publico 
del diritto e dello stato, e degli spma/i puè/ici ordini giuridici di stalo, 
i quali quantunque abbiano indipendenza d’operosità nelle loro partico- 
lari cerehie di vita, allo intento delle m^tocui aspirano, tullavia convien 
vengano anche diretti e protetti dallo stato secondo il principio del di- 
ritto. Per la qual «osa nell’ una camera il diritto è alliialo immediata- 
menle in sè per sé nella proprb sua unilà e generalità; mentre nell’altra 
riceve applicazione in modo medialo secondo il suo rapporto con tutti 
gli scopi sociali di vita c di vocazione (1). Ed in base a tale veduta an- 

(i) Questa teoria venne già sviluppala nella mia scienza orgam'eo di sialo 
p. 181 e seg. Pòzl trovò di obbietlaririi nella rivista critica voi I. p. sai. che 
la distinzione fra lo scopo dirello di siate, e l'indiretlo, sembragli arbilraria*' 
avvegnacchè anco noi promuove la moralità, le scienze e le arti, havvi in- 
teres.se di preservare la lolatilà. Ma tale opposizione di Pòzl contro la specie 
di divisione, parte dal non conoscere l’indicala distinzione essenziale della 
maniera con cui lo stalo debba curare il diritto, e provvedere agli altri rami 
di. coltura. Per quanto riguarda la ramincazione della rappresentanza, at- 
tualmente Atolli, almeno come principio, e.sprime la slessa opinione che svolsi 
nella mia scenza organica di stalo iorchè egli luo. eit. voi I. p. eoa dire; 
« Era del lutto erroneo il concepire il popolo, siccome una massa uniforme 
atonomislica di individui posti gli uni vicino agli altri, mentre invece è 
desso formato da un gran numero di sfere sociali, le quali se come lotalità 
hanno diritto ed inlcrcssi comuni, come diversivi, richieggono it rispnnd ente 
volere e possanza. Per il che dalla scienza della società emerse il bisogno 
di formare la rappresentanza del popolo secondi i due rispetti bensì distinti 
ma non inconciliabili, del riconoscimento di tutte te spcciafiia di fatto, e del 
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che il popolo è rappresentato in una camera quale persona morale, nella 
sua unità giusta le gradazioni delle sfere della persona; e nell’alira, lo 
è secondo la sua natura di interna ramificazione di stato. Ogni legge 
vuole la concordanza di votazione di amendue le camere, aflinchè gli 
interessi sieno regolati tra di loro, e per mezzo del principio generale 
del diritto. Diversa deve essere altresi la formazione d’ognuna delle duo 
camere elettive. La prima camera sarà composta per elezioni, lo quali, 
indipendentemente dalla ramificazione di stato della società, hanno luogo 
secondo determinati partimenti locali, ne’ quali per l’esercizio d’elezione 
e per l’elegibilità, devonsi porre solo delle condizioni generaii naturali, 
spirituali, morali, riferentisi alla personalità. La camera degli stati viene 
all’incontro formata da elezioni degli stati. In questa camera, a motivo 
della natura de’ rapporti che possono venir protetti da un modo d’ ele- 
zione, saranno rappresentate le personalità che emergono in uno stato, 
e la loro posizione, cioè gli elementi aristocratici nel lato senso della 
parola. E la politica in armonia a siffatto principio, deve e può secondo 
i concreti rapporti di uno stato, accanto agli stali di vocazione novella- 
mente organizzati, accordare aU’alta nobiltà di nascila isloricamente abi- 
litata, quella posizione che le si addice, per mezzo di rappresentanti per- 
sonalmente abilitati, od eletti. 

Di tal guisa sarà veramente organica quella rappresentanza, per la 
quale si ha riguardo tanto all’ unità del popolo e dell’ ordinamento del 
diritto, quanto anche alla specialità degli stati e degli interessi loro. E 
dessa servirà di appoggio al governo, il quale siccome dirige ed orga- 
nicamente congiunge in se lutti i poteri qual potenza superiore, deve 
regolare e guidare eziandio la vita di stato, secondo il più elevalo con- 
cepimento totale de’ rapporti interni ed esterni. In oltre serve ella di 
vero legame organico nella vita di stalo e di società, per gli individui 
e gli speciali ordinamenti fra di loro e col tutto, e mantiene fra essi il 
regolato processo di vita. Di più serve di vivente mediazione tra il di- 
ritto privato ed il publico; e soventi fiate è chiamata a stabilire i confini 

lutto abbracclante ogni elemento. » — Giusto questo sistema era divisa in 
due camere anche la rappresentanza nella riformata costituzione annovarese 
del «848, ove si ebbe ben poca considerazione nella camera degli stali, alle 
storiche esigenze della nobiltà. — Del resto credo essere stalo io il primo 
dei tedeschi scrittori (già prima di Gùmondi), che (nella fltosofia del di ri Ito- 
elevasse il principio fondamentale della rappresentanza degli interessi. Ciac) 
Liibe, cui MohI luog. cil. p. tse cita.innanzi tutto nella sua opera « il fon- 
damento della nobiltà, » «844 p. «ir e seg., trasse dalla mia fllosolia del 
diritto scrìtto in francese, tanto il principio dal diritto, come della rappre- 
sentanza, 0 quella mia opera, per suo eccitamento, venne tradotta iu tedesco 
n Brunswick. 
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(non determinabili per tulli i rapporti) tra quello che deve essere riser- 
bato alla privata autonomia de’ membri, e quanto conviene assoggettare 
alla determinazione e dotninio del publico potere, però che riguardi i 
rapporti di vita c della costumatezza di un popolo. 

Per il che questa rappresentanza ha eminentemente luogo nel potere 
legislativo. Ma oltre la di lei importanza non deve estendersi la espres- 
sione sua, anche nelle principalissime sfere d'amministrazione, ed in tutte 
le altre pnbliche sfere della vita. Conviene in oltre che essa sia rivestila 
della piiblicilà animatrice, che sostenga lo spirilo publico, e questo dif- 
fonda secondo lo direzioni più cscnziali, quando sia difettiva quella su- 
periore rappresentanza. 

La pratica condizione fondamentale del ravvivamento del senso comune, 
deir amore al tutto, della civiltà e del riguardo al bene c scopo dello 
insieme, si è eziandio la [uiblica direzione in tutte le sfere della vita, 
direzione cui è forza alimentare mercè l’organo della rappresentanza pu- 
blica nella quale noi 1’ abbiamo riposta. Ove la vita publica scompare, 
ove gli individui vengono alomisticarnonte abbandonati a sé stessi, onde 
si raggruppino solo in rispondenza alla legge della causalità degli inte- 
teressi individuali; ivi possono lussureggiare mollissimi interessi privati, 
e parecchie passioni, ma il senso morale e giuridico dell’insienie, la no- 
biltà c fermezza di carattere, il cooperare a scopi elevali generali, tutto 
questo sarà spento dall’ egoismo, e dalla tendenza di rifarsi nalla vita 
privata (ino al punto non divietato da leggi positive, dai beni e dalle 
gioie mancate per le esigenze della vila publica. E propriamente la mo- 
narchia adombrante runità, la solidità e la decrevolez/.a dello stato; ba- 
sata sulla storia de’ popoli inciviliti d’Europa; mantenuta e santificata 
dai costumi e dalla simpatia popolare; acconcia sopralulto a conservare 
il bene dello insieme; la monarchia che è in ispecial modo publica isti- 
tuzione, adempirà alla propria missione del bene de’ popoli, mercè l’ope- 
roso cooperare di tutte le sfere pnbliche. 

SECONDA PARTIZIONE. 

Il DiniTTO INTKUNAZION'ALE PUllUCO (1). 

S 1. Concetto e punto di vista della trattazione, 

1. Concetto. Il diritto internazionale è in genere il compendio delle 
norme che regolano i rapporti di vicendevolezza dei popoli, secondo le 

(i) Pel diritlo internazionale terna utile l'opera di Heffter : Il dirillo in- 
ternazionale europeo dell'epoca no^lra, i ed. laao; per la stona H^iieulou , 
Uiitoirc ile$ proijrcs da diuit (ics (jeiis, l’aris et Leipzg, a. col. é'.lit. 5, las:. 
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condizioni della consussislcnza^e del reciproco aiuto e traffico. Ma i popoli 
ritrovansi in siffatti rapporti, dall’ un canto come persone morali (con- 
formale più 0 meno a stato) a motivo della loro unità ed interezza; c 
dall'altro lato, secondo la quantità degli individui, i cui rapporti giuri- 
dici escono, anche pel traffico, dai confini della cerchia propria allo 
stato al quale essi appartengono come cittadini. Per la qual cosa havvi 
un duplice diritto internazionalo: 1. Il diritto internazionale publico, il 
quale pone le norme per lo scopo complessivo, cui ogni popolo nei 
propri! rapporti comuni, s’ affatica raggiungere. 2. 11 diritto internazio- 
nale privato {droit inlermlioml prfré), il quale determina le regole per 
i fini speciali, cui si hanno a raggiungere dagli individui dei diversi stati, 
nelle loro vicendevoli relazioni. 

Questo diritto internazionale privalo (1), il quale tratta specialmente 
le qiiistioni importanti e difficili, concernenti i limiti dell’applicazione 
del diritto privato d’uno stato, nei rapporti di diritto privalo che ven- 
nero fondali in esteri Inoghi, o che riguardano individui o stali stranieri; 
tale diritto venne determinalo in armonia a diversi principi! regolatori. 
Nè vetusti tempi della storia germanica, il germanico senso di giustizia 
avea elevato pei popoli soggetli, il sistema dei diritti jìcrsonali. Nel me- 
dio evo col formarsi e svolgersi della grandezza territoriale, invalse 
il principio unilaterale territoriale. AH’ incontro nelle recenti età si in- 
trodusse come norma, la massima d'amicizia de’ popoli, comitas natio- 
nnm. Ed anco in questo campo, le importanti basi generali potranno 
venir pòste dal vero principio del diritto, principio il quale richiede 
tanto l’indipendenza e Tautomia dello stalo quale persona morale, come 
la cooperazione ed il promovimcnto giuridico dello scopo di altri stali, 
in quanto essa cooperazione sia sovente un mezzo necessario al risto- 
ramento del diritto (ciò che Moki Ino. cil. p. 432, rilevava specialmente 
nei rapporti internazionali, per la costrizione giuridica). 

Il diritto internazionale publico (dello anche diritto degli stati, e droil 
inlernational), i cui caratteri fondamentali è nostro dovere di qui esporre, 
può e deve come qualunque ramo di diritto privalo e publico, essere 
trattalo e assunto da un duplice punto di vista, cioè dal punto di vista’ 
filosofico, da quello conforme all'esperienza (istorico, statistico e positivo 
giuridico), e dal pulilico. 

per la letter.alura e le prinripuli quislioiii: Mhol, lue. cit. p. sst-iso, e 
Laurent, Hitloire du droit des geni, di cu! lìn ora furono pubblicale 4 voi. 
Gand i8SO-isa4, opera che in generale è piultoslo una storia filosoiìca della 
civiltà umana. 

(i) V. per la Iclleratura e le quislioni principali : Mhol, luo. cit. p. 441 - 
484 . Per la lellcriiliira deve aggiungersi; torneinomi, discussione nella sfera 
del diritto prussiano iR.'t.s, e Atiger nel suo; Sistema del diritto privato ge- 
nerale austriaco, p. 140-210. 
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11 diritto internazionale filosofico sviluppa le relazioni giuridiche e le 
norme della condizionala coesistenza e del vicendevole aiuto, relazioni 
che fondano sulla stessa base di esso diritto internazionale filosofico, cioè 
sul concepimento razionale degli organici etici rapporti di vicendevolezza, 
sussistonti obbiettivamente fra i popoli quali membri della umanità. An- 
che in questo campo la filosotìa del diritto lumeggiò parimenti principii 
veramente cristiani ed uraanitarii, manifestando altresì nelle grandi scuole 
lllosofi' he di diritto la di lei pratica importanza. Hugo GroUus colla sua 
opera de jiire belli ac pacis 1623 (unita all' altro suo anteriore lavoro, 
ae mare libero lOOOt, nella quale sono più c più fiale esposte le esigenze 
de’ pensatori e le prescrizioni del cristianesimo, ed in cui il principio 
della socirddà viene elevalo a norma rt'golalrice; Grolius con esso scritto 
formò un codice del diritto internazionale, cui consultano e pregiano di 
mollo gli uomini di stato. Si diffusero anco maggiormente le opere della 
scuola Wolflana, iiropugnalrici del principio che intende al perfeziona- 
mento ed al bene, e fra di esse quella chiara e stringata di Yattet (sviz- 
zero), Droit des gens, 1738 (di cui si fece un’ edizione francese da P. Ro- 
yer-Collerd, Paris 1833, ed una traduzione inglese da 1. Chilly, Lond. 
1834), la quale rimase fin qui il compendio della diplomazia di tutti i 
popoli inciviliti. La scuola kanziana a motivo dell’ astrattezza delle sue 
teoriche, ai estese di meno, quantunque i lavori di Martens e Klùber 
scritti in francese, vennero in sufllciente pregio anche fuori della Ger- 
mania. Sembra però poter sperare pratico favore un metodo di tratta- 
zione animalo da spirilo tilosoflco ed investigatore dei rapporti di fallo, 
quale venne data da Ilefflrr che segui il miglior carattere della filosofia 
di Hegel abbracciante i rapporli obbiettivi, nella sua opera “ il diritto 
internazionale europeo dell’allualilà, » 3. ed. 1830. Rimane tuttavia il biso- 
gno d’uno sviluppo scientifico più profondo de’priocipii foiidcinenlali , 
nonché il riempimento di parecchie lacune. 

Il diritto internazionale positivo appoggia, secondo le sue fonti, non 
sopra leggi formali, ma sull’uso di diritto internazionale, formalo dal 
progredire de’ costumi cristiani ed umani, quindi sul diritto di consite- 
tudiue, sulla autorità della scienza, e finalmente sopra stipulazioni le 
quali bwiHo solo per le parli contraenti naturai forza obbligatoria, e che 
in difetto di costrizione giuridica, manifestano in generale soltanto con- 
dizionetc cflicacia per mezzo del rispetto morale de’ contralti, e delle re- 
lazioni di diritto iniernazionab. 

La politica del diritto internazionale (cui si deve ben distinguere dalla 
politica di uno stalo al dì fuori), la è quella fonduta sulla base del di- 
ritto internazionale positivo, i di cui principii essa deve considerare 
come vincolanti nelle relazioni, però secondo le più elevate esigenze filo- 
sofiche che essa deve conoscere; e che appoggia in oltre sulla scienza e 
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sulla pratica cunciliatrico dei dati rapporti e dei bisogni della coltura 
perfezionatrice e del progresso. Essa si congiunge altresi al diritto in- 
ternazionale filosoflco 0 al positivo, e però fa mestieri venga separata 
tanto dai principii generali, quanto dal diritto ora vigente. Di tal guisa 
il fllosolico diritto internazionale domandò già da molto tempo, venisser 
pariflcate giuridicamente e fondamentalmente la guerra terrestre e la 
navale; il diritto positivo trovossi all’incontro con ciò in aperta contrad - 
dizione; e la politica tuttavia richiese un sommo ravvicinamento tra la 
scienza e la pratica, ravvicinamento che venne pure in questi ultimi 
tempi riconosciuto dagli Stali Europei , mediante I’ accordo di marzo 
del 18t!6. 

% Prospelln dello sviluppo del diritto internazionale nella storia. 

Il diritto internazionale, non altrimenti di tutti gli importanti rapporti 
della vita, formossi da prima ed in modo principale all’influenza d’ idee 
religiose. Cosi, limitandoci alla classica antichità, scorgiamo presso i 
Greci certi principii internazionali riferentìsi alla religione ed al culto 
<p. e. il rispetto pel diritto d’asilo dei tempii, lungo le conquiste; il se- 
pellimento dei morti in guerra), come pure il consiglio dogli Anflzioni 
serbò in vigore parecchi principii comuni alle stirpi greche. A Roma il 
diritto intt rnazionale non fece alcun progresso. Il diritto sociale del Ro- 
mani si riportava puramente e in modo formale a certi usi di guerra, 
senza punto mitigarli in fallo. Il cristianesimo forma anche nel diritto 
internazionale il gran punto di riforma. Per l’influenza della fede in un 
sol Dio, padre di tutti gli uomini, nonché per la credenza al relativo 
precetto di trattare tutti gli uomini come fratelli; il diritto internazio- 
nale ebbe ad essere essenzialmente riformalo. Tale riformia appoggiò 
sopratutto e sulla unità nazionale (contrapposta all’unità poiiftea dei Ro- 
mani i delle schiatte germaniche che ovunque vittoriose avvanzavano; e 
fondessi altresì in riguardo più spirituale, sul forte organismo della 
chiesa cristiana unita sotto un capo spirituale, il quale si frappose molte 
volte in modo conciliativo, o come arbitro, e che. nella sua mitezza in- 
tese ad abolire le rozze consuetudini. Quinci originò un diritto interna- 
zionale cristiano, che invalse nello stato dei popoli germanici europei 
pel quale il capo secolare, non altrimenti dell'Imperatore romano, assunse 
il dominio sovra tutto il mondo, o per lo meno il dominio feudale su 
tulle le terre cristiane. Questo diritto internazionale cristiano europeo, 
venne miglioralo per le comuni intraprese dei popoli cristiani nelle cro- 
ciate, pel progressivo estendersi del commercio, e per lo stesso adotta- 
mento del diritto romano, quale diritto valevoie in lutti i paesi cristiani/ 
La riforma originò bensì unò scisma ecclesiastico, ma più che serbare, 
sviluppò ulteriormente lo spirilo cristiano moralizzante, e da lei escirono 
Enciclop. Giurid. Voi. IL 22 
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i principali scriUori di difillo inlernazionale. Ma una polilica egoislica- 
ed astuta sorta in Italia, ed esercitala a preferenza dalla Spagna, venne 
introdotta ognor più nei gabinetti. La tracotanza di singoli stati, fe' na- 
scere il sistema (ieW’eqnilibrio onde guarentire a ciascun slato la propria 
sussistenza. Questo importante sistema corse parecchie fasi. Esso ebbe 
origine ai tempi della rivalità Ira Carlo V e Francesco 1. Il piano di 
Enrico IV rapportavasi a tal sistema. A questo pure deve il protestan- 
tesimo in Germania l’ aiuto poilógli dalla Francia callolica. La pace di 
Vestfalia sanzionò il risultalo degli avvenimenti, c collo stabilire ch’essa 
fece l’uguaglianza dei diritti tra le confessioni cattoliche e protestanti, 
pose eziandio una specie di equilibrio tra le case di Asburgo e di Bor- 
bone. L’orgoglio di Luigi XIV, aspirante al principato europeo, venne 
fiaccato e sotto Guglielmo 111, dall’ Inghilterra, la quale avea già sotto 
Cromwcll posta la base del suo potere marittimo e commerciale, e dai 
Paesi Bassi che erano allora llorenli, e che non piegavano manco innanzi 
le disgrazie. Se non che novelle mutazioni cbher luogo nello stabilire il 
potere degli stali. L’Inghilterra, dopo la distruzione della flotta francese 
avvenuta alla battaglia presso la Ilogne 1692, divenne la regina de’ mari. 
Pietro il grande il (|uale nel 1721 ebbe la corona di imperatore, con- 
dusse la Russia sul cammino della civiltà, e del commercio mondiale 
dell’Europa. La Prussia innalzossi con danno dell’ Austria, a potenza di 
secondo grado, rallentò il nodo della confederazione germanica, ma ebbe 
pure ad aumentare il numero degli stati che hanno di molta influenza. 
Invece alla supremazia e monoimlio marittimo inglese toccò il primo 
colpo, dallo staccarsi degli Stali Uniti, dopo di che la Francia ne ha il 
guiderdone, e mentre si incomincia il partaggio della Polonia, scoppia 
la rivoluzione francese. Con questa incomincia una nuova epoca pel di- 
ritto inlernazionale. La lolla di principi cui essa provocò, Irasmulossi 
in bieve in una guerra nazionale, e poscia in guerra di conquista ali- 
mentala dalle tendenze sommamente personali del nuovo dominatore. 
Tuttavia pei essa guerra si colpirono i destini d’ Europa nella riforma 
e nella creazione di nuovi rapporti. Se non che il disdegnoso arbitrio 
che per si lunga pezza disponea villoriosamenle de’ popoli, come di 
semplici masse, rendendole ubbidienti tutte ad un solo impulso e servili 
ad un solo scopo, ecdiò dopo la caduta estrema, in tutte le potenze la 
convinzione fosse liece.ssario stabilire de’ principii internazionali più so- 
lidi. Il diritio, ed in ispecialilà il diritto fondalo nella storia (legittimità), 
dovette sostituire l’arbitrio; ed un equil brio (1) custode de’ diritti uni- 

(t) Cosi Tayllerand al congresso di Vienna come tratlossi la qiiistione sas- 
sone, formulava la propria veduta: « Le Iraité (de Taris) du s mai isn 
voulut qiie tout droit Icgitlnie fut respeeté e que les terriloire'' vacanisc. a. 
d, sano souver.ilus ficssent di^tribués, coiiforniément mix yrincipet de t'égui- 
lihr ewre/jeen, ou, ce qui est la ménie chose, aux principes coiiservateurs de 
roil* de c'iacj ii et di n-pa de lous. 
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versali, venne in luogo della preponderanza esercilala da un solo sopra 
tulli, e si elevò a guarentigia della pare europea. Ma ebbe allresi somma 
importanza un eoneetlo morale, più sublime de’ rapporti internazionali. 
Si rii’onobbe esservi nella vita de’ popoli, degli interessi nobili e comuni 
a tulli gli siali e alla loro sussistenza, la conservazione de’ quali costi- 
tuisce pure un dovere universale. Che s'anco si intese da prima all’inle- 
resse deH'ordine esterno, ciò nullatneno 1’ attenzione si rivol.se pure, il 
che prima non era mai avvenuto, all’interno sviluppo di tutte le forze 
spirituali, morali e specialmente alle economiche; ed i governi furono’ 
animali dal desiderio stabilito dai più importanti interessi dei popoli, 
di conservare l’ordine europeo sulle basi degli attuali possedimenti, come' 
in vero codesto è provato dall’ ultima lotta combattuta In favore, di sif- 
fatto principio. Allualmcntc rimane ancora da dicifrare 1' enigma della 
Turchia, sendo dessa tenuta a dimostrare se trovasi alla a rispondere' 
alla necessaria esigenza di civiltà storica, esigenza che è ad un tempo 
la condizione di sua vita durevole, cioè a trasmutare il giaciglio da lei 
fln’ ora occupato in Europa, in una sede di incivilimento. Riman pure 
nel cuore d’Europa, una comune politica tedesca più solida e fondala so-' 
vra un gagliardo interno collegamento. In oltre vive al di là dell’Oceano, 
un popolo z*he si fa sempre più gagliardo, e che trasporla anco nel di- 
ritto internazionale, un radicalismo pericoloso all’egoismo di una nazione 
trafficante; e quel popolo s’ immischierà indubbiamente alla politica eu- 
ropea, la quale anco .senza di ciò, è pure astretta nelle proprie combi- 
nazioni c divisarncnli, ad aver riguardo a tulli i paesi. Del resto una 
giusta e saggia politica, che già da 30 anni ha sciolte molle difficili qui- 
slioni, varrà, attesala solidarietà de’ popoli ognor ringagllardentesi a 
motivo dei loro più essenziali interessi, a stabilire viemaggiormente un 
durevole stato di pace, mercè ùn intimo sistema di confederazione. 

S 3. / prinripn supremi del dirìHo internazionale: 

Il diritto internazionale è sopratutto fondato, non in disposizioni dcl- 
r umano arbitrio, ma obbiettivamente nel com|des.so dei rapporti elici 
determinanti la pratica volontà dei popoli ed il loro intimo svolgimento, 
e la storia di tal diritto porge la prova irrifiutabile dell’essere i rapporti 
sempre più polenti del volere e delle intenzioni degli uomini fra sè non 
accordanlisi. I principi! supremi si accolgono in quattro punti. 

1. Il fondamento del diritto internazionale è riposto nel complesso dei 
rapporti elici determinanti il volere degli uomini, complesso pósto da 
Dio nella natura e nella umanità quale intero in cui tutti i membri si 
condizionano reciprocamente nella coesistenza e nel vicendevole aiuto. E 
ciascun popolo che offresi in un ordine di stato, ha e deve conservare 
la propria aulomia, qual persona morale, ma ad un tempo convien che 
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in comunione con tutti gli altri, ravvalori la propria sussistenza, cooperi 
al raggiungimento degli scopi altrui, e cogli altri uniti in comune ac> 
cordo compia la missione della umanità. Per il che tante sono le basi 
speciali da considerarsi nel diritto internazionale, quanti sono i rapporti. 
Havvi quindi delle relazioni naturali (geogratiebe, fisiologiche ovvero di 
razze), le quali sono di gran momento eziandio per la pratica etica trat- 
tazioni; si danno de' rapporti non meno importanti, religiosi, spirituali, 
morali ed economici, dei quali gli ultimi siccome furono mai sempre 
un mezzo di legame esterno de’ popoli, in questi ultimi tempi si eleva- 
rono a gagliardo vincolo. Tutti questi rapporti sono forze interne de- 
terininatrici dei rapporti internazionali (v. S 4). 

:2. Il principio supremo del diritto internazionale, si è quello del diritto, 
il quale nella effettuazione dello stato giuridico, pone eziandio le condi- 
zioni dello sviluppo della coltura de’ popoli. Questo diritto, secondo il 
principio è l’insieme delle norme che regolano le condizioni derivanti 
dai rapporti etici della comunanza organica, vale a dire della indipen- 
dente coesistenza, ed altresì del recìproco bisogno, nonché del comune 
adempimento dello scopo della umanità. Siffatte condizioni scendono in 
parte necessariamenle dalla innata essenza, in parte dal libero volere 
dei popoli, volere il quale è però simultaneamente determinato anche 
dai rapporti. In oltre esse condizioni aquistan forza e pei ccistumi, e pei 
liberi stabilimenti formali. 

3. L’effetto esterno a cui conviene aver riguardo anco nel diritto, del 
complessivo organismo etico dei popoli sì è V equilibrio organico dina- 
mico. L'idea deU'equilibrio vivente, perennemente cangiantesi collo svi- 
luppo, era già conosciuta negli antichi tempi (1), ma ebbe ad essere in 
particolar guisa applicata nei tre ultimi secoli, ed a’ tempi nostri fu più 
e più volto combattuta. Gli oppositori considerano soltanto il consueto 
meccanico concetto dell’equilibrio, il quale condannerebbe la vita e gli 
stati ad una eterna immobilità, avvegnaché qualora si turbi l’equilìbrio 
di un meccanismo, anco la macchina rimane distrutta. Se non che nel 
sublime organismo etico della vita de’ popoli, rcquìlibrio é tanto meno 
impedimento al progresso, quanto più ^li acconsente di procedere al-i 
l’animato corpo organico. Con tale equilibrio, occorre però ponderare 
tutte le forze viventi, e sopratutto le morali- Nella stessa guisa che nei 
corpo organico deH’individno, si è la volontà che sorregge il corpo (ohi 
dorme, sia individuo o popolo, giace sempre); cosi nell' organismo del 
popoli é il volere morale determinato, dalla costumatezza e dal diritto, 
quello che diviene nello stalo particolare una forza di autocrazia e di 
moderazione, e che quale volere complessivo morale giuridico, special- 
mente dei grandi stati, sostiene giuridicamente i rapporti che iwtreb- 

(l) T, in particolare sovra Demostene e Polibio, JVhfaipn, tuo. rod. p. 14, 
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boro essere agevolmente turbati per esteriori riguardi di potenza. Quindi 
parlossi di un « equilibrio del diritto » il quale è appunto un equilibrio 
dominato dal principio etico del diritto. Ma s’ anco si avessero a mettere 
in accordo i rapporti esterni col principio del diritto, non potrebbe 
ce.MàVnehte verun stato fare astrazione dall’estel’iore equilibrio organico, 
clie perciò resterà pur sempre qual massima direttiva nella politica. Che 
se tale equilibrio fosse scomposto in una qualche parte, comunque tal 
disordine avvenisse in conseguenza del solo interno sviluppo giuridico 
di un altro stato, in tal caso converrebbe che gli altri stati si affaticas- 
sero a ringagliardire le'loro forze interne, ed a stringersi maggiormente, 
(anche senza una formale alleanza) ad altri sfati ugualmente minacciati. 
In generale ad ogni cangiamento di equilibrio, il quale come vedemmo 
non può essere sempre io stesso, si produranno dei contrappesi che di 
per sé non formano di certo un sistema, ma servono solo come mezzi a 
mantenere l’oquilibrio. 

4. Là forma sociale delle condizioni giuridiche tra i popoli , sarà un 
sistema di confederazione sempre più perfezlonahtesi. La federazióne fu 
già una fòrza motrice nella comunione de’popoli, e dal cristianesimo in 
avanti essa ebbe parecchie fasi, percorse dai popoli cristiani d’Europa (V. 
Zacharlà >40 lib. écc. voi. s. p. 178-234'. NéH’epòca nostra le 8 grandi po- 
tenze si considerarono spontanee siccome unite in associazione (1). Dc- 
Vonsi avere per mezzi di consolidamento e di ulteriore perfezionamento 
non solo le alleanze di stali speciali, le qitàli Son Sempre più o mého una 
minaccia agli altri, ma sopratulto i frequenti congressi, dai quali anco 
senza guerra precedènte, vengon sciolte molte importanti quistioni inter- 
nazionali (Belgio, NeUfcliatel). Ed a maggior perfezione converrebbe adot- 
tare una fbrma ben più robusta, per la quale te controv'ersie più im- 

pòrtanli gèneralrici di guerre, fosser sòpposte ad un Senato conciliativo 

èuròpeo, ed ove facesse mestieri, anco ad un arbitramento. Il diritto in- 
ternazionale, che al presente non è esclusivamente europeo, ma europeo 
'americano, e che si diffónde ognòr più fra popoli asiatici (China, Gia- 
ponc), tènde paleserhèhte a trasformarsi in diritto mondiale, ed in vero 
al présente pèr t’accordo di non tollerare il 'commercio degli schiavi, fa 
«pera per effettuare Sèmpre più le condizioni di una comunione umana 
dei popoli. 

(i) V. la drchìarazfrthe dei plenipolènziari delle cinque grandi potenze eu- 
ropee al coilgrèsèò d' Àcqui'agrana lata, riportata da Heffler Ino. cit. § a. Les 

aOnveraihs ont regardé come la base fondamentale lelir invarlable reSolution 
de ne jamais a’ écarter .... de I’ observalion la plus stricte dii droil des ^ens; 
principes qui ... . peuvent seuis garantir efOcacemenl la stabilile de leur 
auocialion général. 


Di''^ zcd by Google 


— 342 — 


« 

8 4. Partizione e prospetto del diritto internazionale. 

Fa mestieri dividere il che Un qui non si fece, primieramente il di- 
ritto internazionale come si parte il diritio privatole di stato, in generale 
e speciale, il primo sviluppa i principi obbiettivi, il diritto generale dei 
popoli^ delle persone, delle cose e delle obbligazioni, nonché il diritto 
dei perseguimento giuridico (in ispccial modo diritto di gorra). L’altro 
svolge il diritto dei popoli, secondo gii speciali ed essenziali rapporti e 
scopi della vita dei popoli, per le reciproche relazioni ed i comuni sforzi. 

I. Il diritto intern.\zion.\le geneh.\le. 

'A. I principii supremi furono brevemente esposti nel precedente S 3. 

B. Il diritto internazionale personale tratta dei diritti derivanti dalla 
personalità morale dei popoli più o meno stalisticamente coordinati. 

1. Vari sono i rapporti di personalità dei popoli nella loro qualità di 
stati. Vi hanno cioè stati a) semplici e b) composti, sendo precipuamente 
questi ultimi combinazioni di stato (siali uniti) sotto un comùne domi- 
natore, circa le quali si danno parecchie variazioni ; ovvero occorrono c) 
riunioni di stati, ed in parlicolar guisa la confederazione di stali, ove la 
sovranità ritrovasi negli stati speciali (confederazione germanica), oppure 

10 stato di confederazione in cui la sovranità predomina nella unità del 
potere rappresentante la totalità (America dei nord. Svizzera). 

2. 1 diritti sono ; a) il diritto della personalità morale di un popolo e 
di uno stalo in genere, dal che risultano degli speciali importantissimi 
diritti pel mantenimento della loro sussistenza, dignità, onore ed auto- 
nomia ; b) l’uguaglianza giuridica formale di lutti gli stati indipendenti ; c) 

11 diritto di sovranità e della libera determinazione, e specialmente la 
facollà di uno stato di stabilire con indipendenza le condizioni fondamen- 
tali della vita interna per la costituzione ed amministrazione , se condo i 
suoi bisogni ed il proprio grado di coltura, in quantocbè non vengano 
lesi con ciòde’derilti di altri stati II diritto di intervento, più volte usalo, 
è sempre più in pratica conosciuto come tale che non risponde allo scopo; d) 
il diritto della relazione dei popoli in genere, ed in esso anco il diritto 
della vicendevolezza e della colleganza dei popoli, ovvero di associazione. 
La relazione deve però essere permanente. Qunici gli ambasciatori sta- 
bili rivestili di carattere publicamente accreditato, quali rappresentanti 
dei loro sovrani onde osservare le giuridiche relazioni di uno sialo verso 
un altro. Gli ambasciatori si partono al presente in tre classi principali ; 
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1 . i legali pontincii a oppure de latore e iiuozii, simili agii inviali od 
ambasciatori delle potenze serolari. 2. Quegli avriili il titolo di inlernuD- 
zio (come rinvialo austriaco a Costantinopoli), di inviato o ntinislro ple- 
nipotenziario, accreditalo diplomatico presso il sovrano. 3. 1 semplici in- 
caricali d’alTari clic non sono accreditali se non se presso i ministri 
degli affari esteri. Una classe intermedia fra la seconda e la terza , da- 
vrebbe, secondo il protocollo d’AquLsgrana del lais, essere costituita de- 
gli impiegali presso le corti estere, col titolo di ministri residenti. Per 
gli ambasciatori si fa luogo ad un parlieolar cerimoniale ed a speciali 
diritti, sopraluUo a quelli estraterriloriali. La dottrina della diplomazia 
sviluppa più parlilamentc i principi! fondamentali c le norme di questa, 
nonché le forme deile relazioni diplomatiche. 

C II dirillo internazionale reale si riferisce sopralullo al territorio 
dello stalo, alle di lui pertinenze e colonie, ed a quella parte di mare che 
secondo le massime internazionali , può essere posseduta da uno stato 
(p. e. per la distanza di un tiro di cannone ( di un dato numero di mi- 
glia marittime dalla spiaggia), e regola l'inlegrilà, i contini, le condizioni 
dell'acquisto e della perdita della proprietà dello stalo. 

D. Il diritto obbligatorio internazionale deriva la propria origine, non 
altrimenti del dirillo privato : 1 . dagli affari giuridici de'iiopolì. princi- 
palmente da'contralti bilaterali ; 2. da azioni anligiuridiche ; 3. da circo- 
stanze. — Impertanlo la stessa divisione che occorre nel diritto privalo 
sarà quella che partirà i contralti internazionali, in contralti concernenti 
la sostanza, ed in contratti elici anco sovra rapporti non patrimoniali. — 
1 rapporti di società fra i popoli, in quanto vengono fondati da contralti, 
o sono amichevoli alleanze intese al mantenimento di più stali, sia ciò 
in generale o solo per certi casi; 0 |>pure confederazioni, quali legami 
giuridici perenni per scopi comuni, con comuni istituzioni. 

E. Il diritto della perseguiziene giuridica regola le condizioni mercè 
le quali possono venire ristabiliti tra popoli deidirilti, che uno stato cre- 
de lesi; e comprende tre maniere, che ponno essere tre studi della giu- 
ridica perseguizione. 

1. 1 tentativi di comporre in via amichevole la controversia, sono: trat- 
tazioni in via giuridica ; bona ofiicia di una terza persona, accettati; la 
mediazione ; ed il compromesso. 

2. Le misure violenti quali mezzi di necessaria difesa, sono principal 
mente le rappresaglie, ovvero quanto viene o|>erando uno stalo contro 
le persone e le cose della parte avversaria per momentanea ritenzione 
onde determinarla a prestare quanto deve. Lorchè questo modo è eser- 
citalo più rigorosamente, diventa embargo cioè staggimento delle navi 
deiravversario che Irovansi nel proprio porlo, e talvolta tal misura spin- 
gesi fino al blocco. Dalle rappresaglie è forza distinguere il ritorcimento 
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ovvero la rìapplicazione dello stesso principio tenuto per ingiusto, cui 
adottava un altro stato. 

3. La guerra, l’estremo mezzo di necessità per la (;iuridiea persegui- 
zione, rimase soggetta a certe condizione, norme giuridichè e forme, le 
quali mercè il cristianesimo e la coltura umana andaronsi progressiva- 
mente elevando a costumi, in armonia alle esigenze della umanità , per 
quanto a questo si può aver riguardo in tali circostanze. Quinci formossi 
I’hso di guerra, detta maniera di guerra. La violazione di essa maniera 
in ca.si di necessità, viene solo legittimala dalla così detta ragione di guerra. 
Il diritto di guerra regola tanto ì rapporti delle parli guerreggianti tra 
di loro, quanto anco i rapporti di quelle neutrali che si ritrovano in 
perfetta (solo vera), od imperfetta neutralità. É massima universalmen te 
riconosciuta, non guerreggiarsi la guerra tra le nazioni , ma fra gli e- 
serciti nemici. Quinci scende dover essere rispettate le persone e le loro 
proprietà che trovansi in paese nemico. Eccezione, unica di questa regola 
si è fin qui la guerra marittima. Ma il progresso del diritto internazio- 
nale tende a sopporre alle stc.sse norme la guerra terrestre e marittima, 
e a divietare però ogni depredazione della proprietà dei privati di stati 
nemici, sia che ciò avvenga per cattura privata, o per crociere allestite 
dallo stato istesso. L’ultimo trattato di pace di Parigi, del 30 marzo 1836 
stabiliva per la guerra marittima de’principiì ìmporlanli, da gran tempo 
propugnati dalla teoria, e riconosciuti già per sìngoli antecedenti trattali 
da cui rimase aliena l'Inghilterra ; e li stabili come norme vincolatrici 
delle potenze contrattanti e per. quelle che vi accedevano (1). 

11. Il diritto internazionale speciale ca\ spetta alla scienza disvolgere 
fondamentalmente, abbraccia : 

A. 11 diritto di religione dei popoli. Parte de’popoli vive in relazioni e 
vicende religiose (missionari), e parte ha interesse che venga in uno stato 
riconosciuta od almeno non turbata, una religione in quanto la sì trova 

(i) Tali priocip!! sono espressi come solenni dichiarazioni ; « i . Il corseggiare 
è, e resta abotilo. a. La bandiera neutrale è scudo alla merce nemica, ad ecce- 
zione dei sonlrabbando di guerra, a. La merce neutrale non può essere stag- 
gita, .tranne il contrabbando di guerra, anco se (lessa si ritrovi sotto bandiera 
nemica. 4. 1 blocchi onde abbiano forza giuridica, devono essere efflcaci, cioè 
sostenuti da una potenza belligera che sia abbastanza forte per poter Impe- 
dire effetlivamettle al nemico ravvicinamento alla spiaggia. >i Gli Stali Uniti 
dell' America eettentrionale dichiararono (dispaccio di Murcy) che essi acce- 
devano al primo articolo, soltanto sotto la condizione, << che le potenze avea- 
sero ad accettare concordi il grande principio della proprietà privata , tanto 
sul mare che in terra. » Questa dichiarazione fatta da una potenza marittima 
di tanta importanza, e che fu accolta con favore dalle potenze (anzi dalla 
Russia fu ricoDosciuta formalmenle ), accoglie in sè quel principio che ormai 
non si dovrebbe aliender di mollo ad accettare eompiclamente. 
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in armonia con priiicipii morali e religiosi riconosciuti, e principalmente 
che ciò avvenga di ciascun confessione cristiana. Questo sublime interesse 
può essere soddisfatto mercè de’contratti da fermarsi, nè in ciò avrà 
luogo un indebolimento del potere sovrano, sendo che appunto non ac* 
rada codesto neppure t|aando la podestà dello stato viene limitata nel- 
llesereizìo di un diritto per mezzo di altri contratti, e tanto meno può 
dunque avvenire come trattasi di stipulazioni per cose religiose, le quali 
per loro natura trascendano il potere e la sfera dello stato. Ciò che ebbe 
luogo nella pace di Vestaglia, e recentemente nella pace di Parigi 30 
marzo art. 9, riguardo alla Turchia, può elevarsi pure a bisogno in altri 
casi. Spetterebbe quindi alla scienza il trattare innanzi tutto largamente 
di siffatte importanti quisitioni, ed il prescrivere le forme dello sciogli- 
mento giuridico, 

B. Il diritto internazionale ecientifico ed industriale , venne regolato 
in una parte importante negli ultimi tempi , per le convenzioni sulla 
ristampa. 

C. Fin qui il diritto intemazionale di commercio sì è i\ meglio coltivato. 
A questa categoria si riferiscono tutte le teoriche concernenti i rapporti 
commerciali dei popoli tra di loro ; tanto le massime generali di di- 
ritto le quali parellelamente alle teoriche economiche nazionali, costitui- 
scono la base della politica commerciale; quando anche le istituzioni per 
i rapporti commerciali, specialmente per le faccende consolari. 

D. Ma anco il diritto infé^htffiAaUtiTnndustria, esige ne'punti prin- 
cipali un coordinamento comune sancito da più stati, quantunque del resto 
possa essere svariatamente effettuato. Cosi tele coordinazione la è p . e. 
necessaria onde stabilire l’orario del lavoro nelle fabbriche, perchè lo 
stato nella tendenza umana la più progressiva, pel rincarimento del pro- 
dotto non si renda difficile la concorrenza. 

E. Finalmente può divenire (^gelto di regolamento del diritto inter- 
nazionale anche la consistenza di stato, come pure una determinata forma 
ed organizzazione dì stato (p. e. trattati di guarentigia, eterna neuh alita) 

Siffatti importanti rapporti vitali dei popoli, deggiono bensì stabilirsi 
principalmente per mezzo de’trattati, ma non si debbono ascrivere alla 
categoria del diritto dei contratti ; avvegnaché essi possano essere deter- 
minali eziandio per uso, e senza preventivo trattato venir lesi in guisa, 
da esser lecite delle precauzioni. 


In tal modo noi abbiamo pòrta con prospetto la esposizione del si- 
stema del diritto privato e publico. Essa esposizione quantunque non sìa 
in parecchi luoghi completa, offre però in tutti i punti essenziali un di- 
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ligenle tentativo scientifico di determinare sulla base di un principio 
giurìdico derivato dalla natura etica dell'iiomo e dei vitali rapporti umani, 
anco lutti i rapporti giuridici non già astrattamente, ma giusta l’interna 
ni tura e scopo dei rapporti della vita. E con questo ne sforzammo a 
diffondere altresì una sublime veduta giuridica che promuova il concetto 
morale della vita infera ; e ne studiammo di recare nella scienza del di- 
ritto e dello slato quell’untfd che manca pressoché completamente, e dì 
dar opera airulteriore perfezionamento della scienza. 


APPEIDICE 



LA METODOLOGIA GIURIDICA (I). 


Lii metodologia giuridica si è l’avviamento il quale offre, specialmente 
nella istruzione accademica, maggiore opportunità alla coordinazione, 
alla specie ed al modo dello studio della intera scienza del diritto. 

Lo studio della scienza del diritto, cti^ in generale segui sempre le 
tendenze spirituali e dei movimenti dell’ epoca, venne soggello anche 
a’ tempi nostri a quei cambiamenti che furono comuni alle alire scienze. 
Si accenna ora come carattere fondamentale, il dilungarsi dagli elevati 
principii e dalla colleganza con seienze affini, la isolatrice tendenza che 
accentrò in se stessi, l’accumulamento del materiale : e come conseguenza 
di lutto ciò, si indica un materialismo più o meno espresso, che appare 
dalla attuale tendenza della vita. La è cosa nota come nella stessa lllo- 
sofln, per l’abbandono della indagine eminentemente analitica e robusta, 
scrutante il proprio essere, e per il vagheggiarsi dallo spirito il dialet- 
tico processo dello .sviluppo mondiale dell’ assoluto; quasi anda.sse per- 
duta ogni assennatezza, ogni chiaro concetto, qualsivoglia determinazione 
e perfezione analitica delle idee. In oltre essersi ivi all’ incontro in pa- 
recchi punti sviluppato il più rozzo materialismo e sensismo, schernitore 
d’ogni logica e di qualunque, flne ricerca, e che ostenta a ver trovata la 
sua base saldissima nelle scienze naturali, dalla quale tentò farsi schiave 
tutte le scienze, mercè il suo metodo, detto “ scientitlco naturale » me- 

(i) Questa metodologia avrebbe ad essere più estesamente trattata in un 
V. libro. Del resto per l'importanza delle quisliool agitate a tempi nostri 
io pubblicherò quanto prima in un periodico, un mio speciale lavoro intorno 
tale argomento, ed in esso avrò riguardo eziandio ai rapporti degli studi! 
nell' Austria, 
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lodo largamente ed ovunque diffuso. Di tal guisa a poco a poco scom- 
parve eziandìo dalla scienza giuridica la credenza al principio sublime 
del diritto, la vera anima vivificante; fu imprigionalo lo spirito della 
gioventù in queiraffastellamenlo di materiale, e venne condotto in rotai 
modo aH'immediato studio di professione e di lucro, che gli manca per- 
fino la necassaria libertà psichica nonché il témpo'di attendere alle scienze 
di coltura generale, si che si manifesta ognor più l’ Indifferenza per 
quanto huvvi di sublime, l’indebolimento spirituale e la morale rozzezza. 
Che se pure si tenesse per fermo essere dovere delle direttrici autorità 
di stato, il far opera per migliorare queste condizioni .sommamente no- 
cive alia coltura spirituale e morale, siffatta intromissione d’esse autorità 
incontrerebbe tuttavia gagliardi ostacoli presso le università tedesche, a 
cagione della superiore automia che vuol essere rispettata; e però non 
è dato attendere salvezza se non se da docenti e illuminati, e special- 
mente della gioventù studiosa, (ili è perciò che a queste persone noi 
dirigiamo i seguenti consigli, pregandole ad esaminarli profondamente, 
e da esse attendiamo, per quanto lo consenta la libertà delio insegna- 
mento, l’eliminazione de principali vizii. 

4. Vuol essere ravvivalo lo studio ttlosofìco, avvegnaché sia fonda- 
mento d’ognì generale umana coltura. Se anco il regolamento seguito da 
molte università (p. e. in Baviera, Belgio, e Gno al 1848 anco in Austria), 
e lodato eziandio da cospicui dotti che non appartengono ad esse acca- 
demie (p. e. Schleirmacher), secondo il quale gli studiosi dovrebbero 
compiere il corso fìIosoGco, prima di essere ammessi allo studio di facoltà; 
se anco tal regolamento lascia intravedere il pericola dì una trop|>o 
astratta segregazione di quel corso di Glosofla, d^gli studi di scienze ed 
arti cui esso deve compagnare e viviOcare, sarà pero sempre vero doversi 
nel primo stadio della educazione accademica, applicare la gioventù alle 
scienze di cultura generale. Che sé si ritrovasse già condotta a perfe- 
zione nella flIosoGa una parte analitica, quale venne da Krause iniziata 
allo intento della fondamentale riforma (simile a quella di Kant) della 
Glosofla, ed allo scopo dì gitlare le fondamenta di tutte le scienze filoso- 
fiche, si avrebbe con ciò inizialo il vero metodo. Ma in mancanza di 
tanto beneficio, converrà dar principio dall’ ari tropologia psichica, che 
non offre solo la formale importanza della lògica, ma é di sommo van- 
taggio per lutti gli sludii. Ed in vero sende quella la teoria deH’ìnlerna 
essenza dell’uomo, costituisce la precìpua base .'ill’etica ed alla Glosofla 
pratica in generate, come pure alla fllo.sofla del diritto , ed in ispecie 
all’nltero diritto criminale; e può altresì combattere mercé acuta scicn- 
liflca osservazione, il piano del materialismo sovra il di lui stesso ter- 
reno (1). Ad essa deve subito tener dietro siccothe studio Glosoflco pl in- 
ti) Lo studio della Antropologia fisica potrebbe ricoudnrre nel retto cam- 
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eìpalp, r etica quale intero sistematico della fliosona pratica , che negli 
ultimi tempi ebbe ad essere trattalo più profondamente e con maggiore 
estensione. Sarà in oltre di gran vantaggio ad ogni studioso il perfezio- 
narsi nella logica, fosse pure colla sola lettura di opere; e nella, metafì- 
sica, od estetica, oppur nella storia della filosofia, secondo la individuale 
tendenza. 

2. 11 vero studio giuridico scientifico deve cominciare di nee.essità con 
ieiioni suU’eneiclopedia giuridica, e sulla metodologia, se però la filoso- 
fia del diritto non avesse a porsi in loro luogo, il che non può.ayvenjre 
se non se jìarzialmente. Ma siffatta enciclopedia non deve essere purar. 
mente formale, come era il caso per lo passato, ma conviene esponga 
effettivamente i concetti fondamentali, ed il vincolo che congiunge tutte 
le parli. Il grande vantaggio, anzi la necessità di un tal corso, noq può 
essere messa in dubbio se non da chi ignora le psichiche condiziqni del- 
riniziamenlo della gioventù in una scienza vasta ed avente molte piarti, 
o da chi in generale non riconosce verun principio o legame comune 
alle parli tutte, e quindi considera e tratta uno speciale studio di scjpnza, 
siccome una dotta professione. 

3. Intorno alla necessità dello studio della filosofia del diritto, non 
crediamo di dover fare ulteriore discorso. Se è da lamentare che in 
conseguenza delia formale trattazione astratta de’ principi! giuridici se- 
condo il metodo kanziano fosse svolta la filosofia del diritto in mille 
mudi da scrittori che non erano animali se non se da un Qacco raggio 
di spirilo filosofico; convien togliere il privilegio di pronunciare giudizi! 
sul merito della filosofia giuridica, a quelli che non si levarono coi loro 
concetti sopra l'antico diritto naturale, e che nulla compresero dellg mo- 
derna sublime riforma. Intorno al posto che nello studio debba occu- 
pare la filosofia giuridica, si può essere di diverso avviso. Se il corso 
enciclopedico è messo in principio, e se si fece precedere almepo lo stu- 
dio delle iiistituzioni di diritto romano; in tal caso può tornare ad istru- 
zione nella filosofia del diritto, anco il desiderabile raffronto de' concetti 
filosofici coi positivi. Tuttavia, fa d' uopo sì sviluppino fin da principio 
con esattezza e sufllcienlemenle nel corso enciclopedico, le bpsi filo- 
sofiche. 

mino anco i medici, che propugnano par sempre il malerialismo. Fra i re- 
cente scrittori di antropologia psichica merilano speciale menziope: Kraute 
lezioni di antropologia psìchica, pubblicate da me. dopo la sua morte perdi 
lui volere, isas; Lindemann, dottrina dell'uoao, isee. A’icA/e, antropologia 
ISSO (in cui l’autore abbraccia quasi tutte le teorie fondamentali di Krause). 
Il mio Cour$ dt pitiloiophie, t voli. Paris, dì cui è già da gran tempo esaurita 
Tedizione, coutenente le lezioni lette a Parigi nel issa per incarico del go- 
verno francese, e tradotto in Olandese nei laar dal profossore iVieuu>en A h m 
di Leida, sarà novellamenle pubblicato quanto prima lanlo in francese quanto 
fn tedesco. 
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i. Sommamente importante è eziandio pel giureconsulto lo studio 
della scienza e della politica d’economia nazionale. Quel primo ramo, 
che come da noi si è dimostrato costituisce la base economica del diritto 
reale e di quello degli obblighi, avrebbe ad essere studiato simultanea- 
mente, se non colle istituzioni, almeno eoi primo e più diffuso corso del 
diritto positivo (Pandette). Invece la politica deH’eeonomia nazionale, che 
devesi dividere dalla dottrina dell’ economia nazionale (come fece H iu 
neH’eccellente sua opera), e le scienze politiche in genere, dcggionsi ser- 
bare pel tempo posteriore degli studi!, per quando sarà già compiuto 
l’insegnamento del diritto di slato universale. 

8. Gli studi! storici vennero trascurati, ad eccezione della storia del 
diritto romano e tedesco, e ciò per essersi data soverchia importanza 
ed estensione a parecchie materie positive, contro ogni scientifico metodo 
che richiede una esposizione conveniente e proporzionata col tutto. Im- 
perlanto quegli studi! deggionsi coltivare con nuova e più solerte trat- 
. tazione. 

6. Finalmente è d'uopo attendere maggiormente alle scienze di stato 
ed alle politiche, tanto più che. ivi senlesi il bisogno di riforme fonda- 
mentali. Se non rendonsi famigliar! ai giovani le più esalle teoriche, si 
corre pericolo che dessi si formino all’antica scuola astrattamente libe- 
rale è radicale, di cui possono agevolmente ed in gran copia avere le 
opere, che oer la superficialità ad essi inerenti agevolmente tntendonsi' 
e che sono perniciose lusingatri'ó di molte tendenze proprie alla gioventù. 
A togh'ere siffatte pericolose aspirazioni, giova appunto l' aiuto della 
scienza. ' 

I Del resto converrà propugnare come principio universale direttivo, la 
massima che neirordinamento dello studio giuridico, debba la scienza 
del diritti» essere insegnala ed esposta secondo i di lei tre momenti es- 
senziali, il lilosolko, lo storico ed il positivo, momenti che invece di an- 
dare staccando gli uni dagli altri, hanno a procedere uniti (1). 


(i) Quindi sarebbe in generale a raccomandarsi il seguente ordine di le- 
zioni per un corso triennale; primo semeslre: enciclopedia giuridica, storia 
ed Instituzioni del diritto romano, aiitripologia psichica, economia nazionale 
secondo semestre: storia dell'Impero e del diritto tedesco, Pandette, filosoSa 
pratica; terzo semestre; diritto privato tedesco, diritto ecclesiastico, filosofia 
del diritto, storia; quarto semestre; il diritto particolare del paese, diritto 
criminale, diritto generale delio stato e delia confederazione germanica, di- 
ritto internazionale, statistica universale; quinto semestre, procedura civile 
e criminale, medicina legale, politica ammini.strativa universale, ed anco un 
altra scuola filosofica o storica; sesto semestre; diritto commerciale e cam- 
biario, politica deU'economia nazionale e scienza delle finanze, scuole di a- 
tico avviamento. — In quattro anni si può assistere anco ad altre lezioni di , 
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